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l. LAS FORMAS JURIDICAS DE LA ORGANIZACION
ADMINISTRATIVA Y SU DINAMICA

1. ACUMULACION Y SINCRETISMO EN LA ORGANIZACION
ACTUAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Un analisis superficial, hecho sin ninguna especializacién técnica,
sobre la estructura y funcionamiento de la Administracién Pablica en la
actualidad, permitira, sin duda, percatarse de que se trata de una
organizacion compleja integrada por divisiones territoriales de dife-
rente amplitud, encerradas todas en el Estado que las comprende. Tal
analisis permitird también comprobar la concurrencia de una gran
variedad de érganos e instituciones: ministerios, direcciones genera-
les, delegados y subdelegados, consejerias, diputaciones, ayunta-
mientos, entidades, establecimientos, cargos, 6rganos, unidades
administrativas, etcétera. Si el analisis se extiende también a las rela-
ciones de esta organizacion con los ciudadanos, sera perceptible facil-
mente la posicion de dominacién o superioridad que se reconoce a
todo este aparato administrativo en razén a los fines de interés general
que tiene que atender.

Naturalmente esta introduccién a la organizacién administrativa,
hecha desde una perspectiva sociolégica o puramente practica, resulta
del todo insatisfactoria para el jurista que, si quiere desarrollar un ana-
lisis de los fundamentos y caracteristicas de la Administracién Publica
de nuestro tiempo, acudira, antes que nada, a lo que establece sobre
ello la norma suprema, la Constitucion, que es en la que se encuentra
la inspiracion universal de todas las reglas que conciernen al Estado. Si
se utiliza este método de indagacién se encontraran en la Constitucion
abundantes reglas y principios de organizacién sobre los poderes del
Estado, su estructura y funcionamiento; pero sorprenderd que pocos
de ellos se refieren a las Administraciones Publicas y, en conjunto,
resultan insuficientes para que un jurista experto pueda explicar,
teniendo en cuenta Unicamente el texto de la Constitucion, cual es el
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modelo que ha adoptado sobre organizacién de la Administracion
Publica y en qué radica su peculiaridad. La razén de esta insatisfactoria
visita al texto constitucional resulta de que, en punto a organizacién
administrativa, se ha limitado a establecer algunas prescripciones de
obligatoria implantacién (por ejemplo, todos los poderes publicos han
de inspirarse en el principio democratico —articulo 2.1—; se crearan
comunidades auténomas —articulos 143 y siguientes—; las entidades
locales gozan de autonomia —articulos 137, 140y 141—; etc.), dejando
un gran margen de disponibilidad a los poderes publicos para comple-
tar el modelo administrativo del Estado. Es posible determinar, con
casi total exactitud, los principios constitucionales que mas influyen en
la configuracion de la Administracién contemporanea, y también des-
cribir los contenidos principales de la herencia del Antiguo Régimen.

De esta opcidn constitucional derivan las siguientes consecuencias:

Primera, existe un modelo tradicional de Administraciéon Publica,
que se ha formado y evolucionado especialmente desde principios del
siglo xvii, cobrando sus caracteres definitivos especialmente a lo largo
de los dos ultimos siglos, que la Constitucidon ha asumido en su mayor
parte. Este modelo es de naturaleza burocratica, centralizada y jerar-
quizada; esta inspirado en la idea de Administracion Unica y, en cuanto
a sus relaciones con los ciudadanos, acoge todos los postulados del
paradigma descrito por M. WEBER: se basa en la dominacién burocra-
tica, amparada en la legalidad, apoyada en una organizacién jerarqui-
zada en la que es perfectamente distinguible la atencién a los intere-
ses generales de la esfera de los intereses particulares de los agentes
o funcionarios publicos.

La segunda consecuencia es que el modelo tradicional, formado a
través de la historia (sin muchos distingos, es esta organizacion tradi-
cional la que se presenta de modo mas evidente en el caso de un
analisis no especializado sobre las estructuras administrativas), resulta
parcialmente modificado por el modelo constitucional, que no estéa
provisto por una regulacién directa muy densa, como ya se ha indi-
cado, pero que, indudablemente, esta formado por las reglas de apli-
cacion directa que la propia Constituciéon ha asumido. Son incompletas
para definir totalmente un modelo de Administracién, por lo que se
superponen a las férmulas histéricas que se limitan a completar.

La tercera consecuencia, en fin, deriva del hecho de que la Consti-
tucién haya aceptado el principio de libre configuracién de la Adminis-
tracion Pablica. De esta opcion constitucional resulta no solo la acep-
tacién del modelo administrativo tradicional, segin se acaba de
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indicar, bien manteniendo la vigencia de normas anteriores, bien tras-
ladando su contenido a normas diversas, sino también que los legisla-
dores pueden establecer criterios de organizacién administrativa nue-
vos, que no formaban parte del formulario histérico e incluso carentes
de cualquier tradicidon entre nosotros. De esta Ultima apertura es un
exponente esencial la incorporacién de formatos, instituciones u orga-
nismos que, en buena medida, estdn marcados por la influencia del
Derecho comunitario europeo, que estd contribuyendo a crear un
complejo institucional nuevo, parcialmente desconocido en la mayor
parte de los Estados miembros, con apoyo en el cual se estad confor-
mando un nuevo modelo de organizaciéon administrativa, que es, como
el constitucional, también parcial, ya que no desplaza las estructuras
derivadas de la tradicién, sino que las completa o enriquece.

Aunque sea posible, como acabamos de apuntar, identificar el ori-
gen de cada uno de esos modelos de organizacion administrativa,
todos ellos forman parte del sistema actual que tiene, en este punto,
una configuracién sincrética, en cuanto que alimentada por todas y
cada una de las indicadas influencias normativas. El resultado es, nece-
sariamente, un sistema administrativo distinto y mas rico y completo,
institucional y juridicamente, que cualquiera de los modelos que han
servido para configurarlo. Nos parecen incorrectas, por tales razones,
las exposiciones sobre el Derecho de la organizacién administrativa,
muy habituales todavia hoy, que siguen tratando de explicar sus fun-
damentos ateniéndose casi exclusivamente a las caracteristicas del
modelo tradicional.

2. EL MODELO TRADICIONAL DE ADMINISTRACION UNICA,
BUROCRATICA, CENTRALIZADA Y JERARQUIZADA

A) Ojeada sobre la formacién y caracteristicas del modelo

Las estructuras administrativas contemporaneas se dividen en pie-
zas o instituciones que integran el aparato estatal centralizado, otras
que constituyen las ramas periféricas de este mismo aparato, implan-
tadas en diferentes localizaciones del territorio estatal, y una gran
variedad de establecimientos publicos que desarrollan tareas especia-
lizadas. Junto a toda esta masa organizativa, también es caracteristico
de la Administracién contemporanea la presencia de entidades locales
dotadas de competencias para la atencién de sus propios intereses; la
estructura y funcionamiento de estas Administraciones locales tam-
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bién ha sido obra esencial de la legislacién dictada durante la época
constitucional desde principios del siglo xix.

Aungue nos vamos a referir, dentro de este volumen, a la formacidn
histérica de la Administracion del Estado, y en el volumen siguiente
haremos lo propio respecto de la evolucién de la Administracion local,
conviene dejar establecidos algunos hitos esenciales de sus transfor-
maciones hasta formarse lo que hemos denominado ya el modelo tra-
dicional de organizacién administrativa.

En el nivel central, la Administracion del Estado se organiza a partir
del Gobierno conforme a un criterio de departamentalizacién, que
supone la division de las tareas publicas, por materias o grupos homo-
géneos de funciones, que se atribuyen separadamente a un responsa-
ble principal, el jefe del departamento o ministro. Todos los ministros
se agrupan en el Gobierno, que es, a su vez, el rgano maximo respon-
sable de la direccidn politica del Estado y de la Administracién Pdblica.
Los ministros, como érganos unipersonales de Administracion, son
herederos de los secretarios de Estado; estos, a su vez, resultaron de
la division de la Secretaria de Estado del Despacho Universal (en la que
todavia no se habia producido departamentalizacién alguna, de modo
que agrupaba la totalidad de las responsabilidades administrativas);
esta, a su vez, procede de la institucionalizacidn del despacho «a boca»
que practicaba con el rey su primer secretario; y esta figura, en fin, esta
extraida directamente del sistema de consejos (era, ademas de secre-
tario del rey, secretario del Consejo de Estado, cuyas deliberaciones
despachaba con el rey directa y verbalmente, «a boca»), de modo que
es la pieza de transicion desde el sistema polisinodial al unipersonal y
departamental constituido primero sobre la base de las secretarias de
Estado y, mas tarde, de los ministerios.

Los ministerios, con esta denominacién, se consolidan, como el
propio Consejo de ministros, en el siglo xix. La divisién interna de los
ministerios en subsecretarias, direcciones generales, subdirecciones y
negociados, también se llevé a término durante dicho siglo. La forma-
cion de una funcidn publica regida por un estatuto peculiar, distinto de
las normas que rigen la relacién de empleo de los demas trabajadores,
también fue una operacién legislativa del mismo periodo, que tendra
un hito fundamental con el Estatuto de Bravo MuriLLO, de 18 de junio
de 1852.

Junto a la rama centralizada de la Administracion se forma otra de
base provincial (cuya evolucién también estudiamos mas adelante),
que la doctrina llamara «periférica» por estar ubicada fuera del centro
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administrativo, que, aunque también tiene antecedentes en las figuras
de los corregidores y los intendentes procedentes, los primeros, del
siglo xv, y los segundos de las reformas borbdnicas del siglo xvi, se
consolida alrededor de la figura del jefe politico, creado con este nom-
bre por la Constitucion de Céadiz, que serd el antecedente de los
gobernadores civiles, que llenan la historia de nuestra Administracion
provincial desde la fecha indicada hasta pocos anos después de la
aprobacién de la Constitucidén de 1978. La articulacién de las relacio-
nes de esta rama periférica de la Administracion con los érganos admi-
nistrativos centralizados, se hace conforme a criterios de jerarquiza-
cion estricta. La féormula la habia implantado NapPoLEON en Francia: en
el centro politico y administrativo del pais estaria el Gobierno; uno de
sus departamentos, el Ministerio del Interior, se ocuparia de la gober-
nacién territorial; dependiendo de él en linea jerarquica (por tanto,
atendiendo sus mandatos y teniendo que someterse a sus instruccio-
nes y control), los prefectos en el departamento, los subprefectos en
los cantones, y los alcaldes en los ayuntamientos. La Administracion
queda unida, por tanto, como si fuera una sola pieza. Lo mismo ocu-
rrird en Espafa: del Ministerio denominado «de la Gobernacién» o «de
Interior», segun las épocas, dependen los gobernadores civiles. Estos
son los jefes de la Administracidn provincial porque presiden y dirigen
la diputacién provincial y, ademas, son los jefes directos de los alcal-
des. Constituyen, en consecuencia, un punto esencial para la transmi-
sidén de 6rdenes y el control administrativo de todas las autoridades
territoriales.

Queda aparte la Administracién local, de la que inicialmente solo
forman parte los ayuntamientos (las Diputaciones provinciales son pie-
zas de la Administracidn periférica del Estado, subordinadas, como se
ha indicado, al jefe politico o gobernador civil). Tanto la legislacién
producida por la Revolucién Francesa como la legislacién espanola de
régimen local dictada a partir de la Constitucién de Cadiz, fueron
esencialmente conservadoras respecto de las entidades locales en el
sentido, al menos, de que procuraron conservar todas las estructuras
existentes durante el Antiguo Régimen. De aqui que en Francia se
consoliden mas de cuarenta mil municipios y en Espafa mas de ocho
mil, sin someterlos a una reforma tan radical como la acordada en rela-
cién con otras piezas del Gobierno o la Administracién anterior.

En Francia, como en Espafa posteriormente, se plantea el pro-
blema de la incardinacién de las entidades locales en el conjunto de la
Administracion general del Estado. La cuestion a resolver es si se inte-
graran en esta Ultima, sometiéndose a su disciplina, o seran institucio-
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nes democraticas dotadas de una legitimacidén popular directa, en
tanto que corps élus, con capacidad para su autogobierno. Por influen-
cia directa del pensamiento fisiocratico, los revolucionarios franceses
aceptan inicialmente esta Gltima opcidn. Derivé de la primera legisla-
cién revolucionaria el establecimiento de mas de cuarenta mil piezas
administrativas autonomas, esencialmente indisciplinadas con el poder
central. La situacién durd poco, ya que hubo de ser inmediatamente
corregida sustituyéndose el modelo de Administraciéon auténoma por
otro que permitia la reintegraciéon de las entidades municipales al
dominio de la Administraciéon Unica, dirigida por el Gobierno del
Estado. La féormula esencial, también desarrollada definitivamente por
los Gobiernos napolednicos, fue la configuraciéon del alcalde no solo
como el jefe de la Administracién municipal sino, al mismo tiempo,
como un delegado del Gobierno en el municipio, sometido jerarquica-
mente al prefecto. Ademas de esta solucidon estructural, toda la activi-
dad municipal quedd subordinada a una intensa potestad de tutela,
atribuida a la Administraciéon del Estado, que abarcaba el control de
todos los acuerdos municipales relevantes.

En Espaina no llegd a producirse nunca un movimiento municipal
revolucionario y autonémico del estilo del que se desarrollé en Francia
en los primeros meses posteriores al inicio de la Revolucidn, pero, sin
embargo, si se planted abiertamente, con ocasion del debate en Cadiz
de la Constitucidn, cudl habia de ser la posicidon de la Administracién
local en relacién con la Administracién del Estado. Como se vera con
mas detalle en el volumen siguiente, algunos diputados plantearon
abiertamente la cuestién de la legitimacion directa y popular de los
ayuntamientos, lo que permitia referir el origen de sus atribuciones y
responsabilidades al pueblo. Frente a esta opinion se debatié y resulté
aprobada otra que sostenia que era un error sin fundamento preten-
der que los ayuntamientos gozaran de tal clase de legitimacion directa.
Por el contrario, se trataba de elementos estructurales del Estado, pie-
zas integradas en la propia Administracion estatal, de la que provenian
todas sus atribuciones y responsabilidades. Esta concepcién, que es la
que luce en la propia Constitucién de 1812, se desarrolla en las Instruc-
ciones para el Gobierno Econémico y Politico de las Provincias de 1813
y de 1823, y permitira articular la Administracion local con la estatal
conforme a los mismos criterios técnico juridicos que se habian apli-
cado en Francia: el alcalde sera, ademas de jefe de la Administracién
municipal, el delegado del Gobierno en el municipio, sometido a sus
instrucciones impartidas a través del jefe politico o gobernador civil.
Ademas, toda la actividad municipal queda sometida a tutela o control
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por parte de dicho agente de la Administracién del Estado, al que bien
puede decirse que queda subordinada.

De todo lo sucintamente expuesto resulta una configuracion de las
estructuras administrativas del Estado bien evidente: la Administracion
es Unica, su gestion la llevan a cabo funcionarios y agentes, actuando
de un modo burocratizado por tanto, y conforme a pautas de una
jerarquizacion estricta que integra, vincula o traba todas sus piezas
desde el Gobierno del Estado hasta el Gltimo eslabén municipal.

B) Personas y érganos: la construccion juridica de la capacidad
de actuacidon de la organizacion administrativa y sus relaciones
con los ciudadanos

Al tiempo que se establece la organizacién administrativa cuyos
caracteres hemos resumido, se empieza a plantear también la cuestién
de su posicién ante el Derecho, que no resultaréd ni mucho menos tan
clara y evidente como la solucién de los problemas puramente estruc-
turales. En las exposiciones mas asentadas y asumidas entre nuestra
doctrina, suele hacerse referencia a la creacion de la dogmatica de la
personalidad juridica del Estado como la respuesta que la doctrina
decimondnica prepara para explicar las relaciones entre el Estado y el
Derecho. Sin embargo, ni la apelaciéon al dogma de la personalidad
juridica fue inmediata, ni tampoco fue un invento sin precedentes, ni,
sobre todo, su utilizacién serd general en los Estados europeos que
mas han influido sobre nosotros en materia de organizacién publica.

En Francia, de donde, como hemos visto, proceden esencialmente
los criterios organizativos sobre la Administracion Unica, centralizada y
jerarquizada, el problema de las relaciones de la Administracién con el
Derecho se sitla esencialmente en el desarrollo del principio de lega-
lidad. Este principio permite explicar cuéles son las potestades de la
Administracién, lo que puede legitimamente decidir, en qué materias
puede actuar, y cuédles son los pardmetros con los que puede enjui-
ciarse la validez de sus decisiones. A su vez la legalidad procede, a
través de los representantes elegidos, del propio pueblo, que las
Constituciones proclaman como el titular de la soberania y la fuente,
por tanto, de cualquier legitimaciéon derivada. En inmediata corres-
pondencia con el principio de legalidad, el debate juridico francés a lo
largo del siglo xix es, esencialmente, el concerniente al control conten-
cioso-administrativo de la Administracién y el de su responsabilidad.
En fin, la Administracién actta cuando la legalidad lo permite, y de sus
actuaciones ha de responder. Este es el esquema fundamental de las
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relaciones de la Administracién con el Derecho que esté en la base de
la creacion del Derecho Administrativo de influencia francesa.

En Alemania el interés se focaliza de un modo distinto. A principios
del siglo xix no estéa resuelto en los Estados alemanes quién es, real-
mente, el soberano. Existe una viva confrontacién entre la vieja legiti-
midad monarquica y la nueva legitimidad popular. La primera se sus-
tancia en el principio monarquico; la segunda, en el principio
democratico, que actla en pugna para el reparto de poder, depen-
diendo la articulacién del Estado de la resolucion de dicha tensién. En
este contexto, que no es posible olvidar para valorar las consecuencias
que en el orden juridico habra de extraer la doctrina, aparece la con-
cepcién del Estado como persona juridica. La primera vez que un autor
propone el reconocimiento de personalidad juridica al Estado es
en 1837, el autor es W. E. ALBRecHT, y la oportunidad en que lo hace es
una breve recensién a una obra de R. MAURENBRECHER. Los desarrollos
de la recensién de ALBRECHT no son muy extensos (los resumid J. L.
CARRO entre nosotros) y apenas permiten percibir el debate de fondo
sobre la soberania al que acabo de referirme. Lo esencial de su reflexion
es la consideracién de que, teniendo en cuenta que el Estado «se ve
investido de derechos u obligaciones» es necesario atribuirle persona-
lidad juridica, considerarlo, como él mismo enfatiza y subraya, «como
una persona juridica». No se identifica la persona juridica estatal ni con
el pueblo ni con la persona del monarca. Respecto de este Ultimo, su
concepcidn mas bien implica una separacién del monarca de los dere-
chos que no son de caracter privado sino que deben considerarse
derechos del Estado. A pesar de que suele atribuirse a ALBRecHT la
autoria o, al menos, el punto de arranque de la doctrina de la persona-
lidad, sus preocupaciones y construcciones tienen antecedentes, en la
propia Alemania, en la doctrina del fisco elaborada por los juristas del
Estado-policia a mediados del siglo xvii, también con la finalidad espe-
cifica de organizar un centro de imputacién de relaciones juridico-
patrimoniales distinto de la persona del principe absoluto. El concepto
del fisco procedia, a su vez, del Derecho Romano, designando el lugar
donde se llevaban los ingresos imperiales; al margen de si el fisco era
0 no una persona juridica, como sostuvo O. MAYER, se le atribuyeron
privilegios y capacidades semejantes a los que son propios de la per-
sonalidad juridica. Otto Maver explicé que el fisco se convirtié en un
centro de imputacién y de responsabilidad; el ciudadano podia recla-
mar todo lo concerniente a las relaciones patrimoniales y contractuales
que sostuviera con el Estado. Aunque no llegara a reconocerse perso-
nalidad al fisco (como han probado definitivamente BULLINGER y RUFNER),
ninguna duda cabe de que sirvié para resolver en el siglo xvii algunos
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de los problemas que mas tarde atendié la doctrina de la personalidad
juridica del Estado.

La teoria que apenas insinGa brevemente ALBRECHT es objeto de un
desarrollo en profundidad en la obra de C. F. v. Gereer. De sus aporta-
ciones puede destacarse la consideracion de que el pueblo es la base
natural de la personalidad del Estado; el pueblo estd en la base vy,
ademas, consigue a través del Estado conformar su propia unidad juri-
dica. La personalidad juridica del Estado permite caracterizar también
la voluntad del Estado como distinta de la que corresponde a las per-
sonas privadas. La voluntad del Estado solo puede moverse dentro de
fines determinados, pero el poder estatal en que se concreta aquella
voluntad implica el posicionamiento de los ciudadanos en una situa-
cién de sometimiento. El Estado tiene el poder de dominacién que, sin
embargo, no se agota en el simple sometimiento de las personas sino
que permite al mismo tiempo el reconocimiento de derechos a los
ciudadanos. De esta manera, de la actuacion del Estado derivada de
su personalidad juridica, surgen relaciones entre aquel y sus stbditos
que implican el reconocimiento mutuo de derechos y deberes.

El trabajo de Gerser fue completado por P. LABaND y por G. JELLINEK.
Ambos reafirmando y matizando la misma doctrina, sobre todo para
integrarla de elementos propios del Derecho Publico, dotandola de
autonomia, y separandola de las concepciones privatistas. Se trata de
construir una teoria juridica general del Estado sobre la base del con-
cepto de «personalidad». LaBAND no analiza el problema de la persona-
lidad separadamente sino en conexién con el de la naturaleza del
Reich: el Estado es para él una unidad organizada, una persona, a la
que atribuye como caracteristicas esenciales el poseer «derechos de
dominacién propios para el cumplimiento de sus tareas y obligaciones,
y una fuerza de voluntad independiente». En virtud del derecho de
dominacién, el Estado puede ordenar a personas o asociaciones cual-
quier tipo de acciones, omisiones y prestaciones, y obligar a su ejecu-
cién; por tanto, a la dominacion se vincula la obligacion de obediencia.
El poder estatal no precisa ninguna vinculacién especifica con cual-
quier sustrato natural o fisico porque el Estado es una persona y de
esta circunstancia se deriva la capacidad juridica que es propia de cual-
quier persona juridica. LABAND supera la posicion de Gerser al no iden-
tificar ni atribuir la personalidad juridica estatal ni con el pueblo ni con
el monarca; el pueblo carece de personalidad que pueda oponer al
Estado. Esta exclusién permite a LaBanD atribuir la personalidad juri-
dica al Imperio y su ejercicio al Kaiser, concentrando en este el poder
estatal, lo que constituia uno de los objetivos reconocidos del esfuerzo
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constructivo de Laganp. La exclusidon de cualquier apoyo en el pueblo
y, por otro lado, el caracter incondicionado del poder de dominacién
o Herrschaft estatal implica que no existen derechos de los ciudadanos
que estos puedan esgrimir contra aquel. Los derechos fundamentales
no son derechos subjetivos sino normas que el Estado puede darse a
si mismo.

G. JeLLINEK completara la obra de la gran escuela alemana de Dere-
cho Publico con las dltimas precisiones sobre la nocién de «personali-
dad juridica del Estado». Su empeno fue observar estrictamente el
método juridico para explicar las nociones de unidad, de organizacion,
de personalidad, de capacidad de actuar y de derecho subjetivo. El
concepto de persona juridica que se atribuye al Estado también supone,
en la obra de JeLLINEK, el reconocimiento de un poder de dominacion o
Herrschaft, lo que implica «la capacidad de imponer de forma incondi-
cionada el cumplimiento de su voluntad a otras voluntades». Esta domi-
nacion esta dirigida a la obtencién de determinados fines, entre los
cuales, destacadamente, el mantenimiento del Derecho. A partir de
esta constatacion, lo singular de la aportacion de JeLLNEK radica en su
idea de que el Estado no solo utiliza el poder de dominacién para
imponer limites a los ciudadanos, sino también para establecer vincula-
ciones o limites juridicos a si mismo, es decir, autoobligdndose o auto-
limitdndose. Esta matizacion a la idea de la Herrschaft es fundamental
en la obra de JeLLINEK: «solo en la medida —dice— en que el Estado
aparece limitado juridicamente se convierte en un sujeto juridico». A
partir de esta constatacion, el Estado es sujeto juridico pero también lo
son los subditos, lo que permite trabar relaciones entre ambos como
personas. La autolimitacion del Estado le convierte en persona juridica
y, ademas, hace posible el nacimiento de los derechos subjetivos de los
ciudadanos.

Concluida la formulacién de la teoria de la personalidad juridica del
Estado, la propia doctrina alemana no tardaria en ponerla en cuestion.
O. Maver fue el primero en hacerlo. Para él, lo esencial de la doctrina
de la personalidad radica en la separacién del patrimonio de la per-
sona juridica del de sus miembros o representantes; es el patrimonio
separado lo que recibe la cualificacidon de sujeto de Derecho. Precisa-
mente para obtener determinadas finalidades. La persona juridica en
Maver es mas bien una «empresa personificada», categoria que en
Derecho Publico podria aplicarse, en su criterio, a las «Administracio-
nes con capacidad juridica» pero no al Estado. El Estado es un poder
supremo que esta por encima de las relaciones juridico-patrimoniales
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que corresponden a las empresas personificadas que actian dentro de
su ambito.

Otra reconsideraciéon mas tardia y fundamental de la doctrina de la
personalidad juridica es la de H. HEeLLER, que considera que el Estado
no es un centro juridico de imputacién de relaciones, una persona juri-
dica en consecuencia, sino una organizacién que desarrolla actividades
prestacionales. Lo que caracteriza al Estado no es ser un ordenamiento,
ni coincidir con el pueblo, ni descomponerse en personas, sino ser un
conjunto de prestaciones. Estd en su obra el origen de la doctrina
sobre el Estado social.

La conclusién de lo expuesto es que la doctrina de la personalidad
juridica del Estado se forma en Alemania para evitar la disputa de la
soberania entre el pueblo y el monarca, y para explicar juridicamente
como el Estado puede entablar relaciones con los ciudadanos y estos
esgrimir derechos frente a aquel. Todo lo cual, como bien se com-
prende, tiene poco que ver con la organizacién de las Administracio-
nes Publicas de modo directo, aunque desde luego sean las Adminis-
traciones Publicas los érganos del Estado que habitualmente se
relacionan con los ciudadanos.

Precisamente para comprender cémo actla el Estado relacionan-
dose con los ciudadanos, la doctrina de la personalidad juridica tendra
que ser completada con la teoria del 6rgano. La persona es el centro
final de imputacion, pero sus actuaciones materiales las desarrolla a
través de estructuras o instituciones que forman parte de la misma.
Estos son sus 6rganos, a través de los cuales actia.

Las exposiciones doctrinales sobre el concepto de érgano y su sig-
nificacion juridica no se corresponden con ningin programa general
aunque todas tengan en comun la necesidad de explicar como se arti-
culan las relaciones juridicas que traba el Estado como persona. Nece-
sita este manifestarse a través de personas fisicas, que expresen la
voluntad de la persona juridica. La primera solucién al problema juri-
dico de la manifestacidon de esta voluntad consistié en atribuir a las
personas que intervenian por cuenta de cualquier instituciéon la natura-
leza de representante de la misma, lo cual implicaba la traslacién al
mundo de las relaciones juridico-publicas de un modelo de proceden-
cia estrictamente privada. La trasposicion planteaba evidentes proble-
mas: dificilmente se pueden aplicar las reglas de la representacion de
Derecho Privado al monarca, por ejemplo, que ni es elegido ni desig-
nado voluntariamente, sino que asume la titularidad de los érganos
publicos por razén de una legitimidad histérica; también es incompa-
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tible con la responsabilidad del representante el reconocimiento de
inviolabilidad al monarca. Si se trata de aplicar la dogmatica de la
representacion civil al funcionamiento del Parlamento o del poder
judicial, se encontraran semejantes dificultades, que son con las que se
encontré la doctrina iuspublicista en el siglo xix. La salida a estas difi-
cultades dogmaticas la ofrecié O. voN GIerkEe al construir la teoria del
6rgano, que desarrolla la siguiente argumentacion: los servidores del
Estado no son personas ajenas al Estado sino que se incorporan a su
organizacion y forman parte de la misma. Puede decirse que son frag-
mentos de la propia colectividad. Un funcionario no se sitda fuera de
aquella sino que forma parte de la Administracion y no se presenta con
una personalidad diferenciada de la misma, de lo que se concluye que
entre el 6rgano administrativo y la persona que lo sirve existe una per-
fecta identidad. Algunos elementos de la teoria del 6rgano fueron
revisados por G. JELLINEK. Identifico el 6rgano con un complejo de fun-
ciones estatales perfectamente distinguibles de la persona fisica.
Mientras que el 6rgano es estable, las personas que lo sirven cambian.
La persona no es, por tanto, el érgano sino su titular o el portador del
complejo de funciones que forman el érgano o estan encomendadas
al mismo. ARos més tarde, KeLsen anadiria a la teoria una idea funda-
mental: el concepto de imputacién. Para atribuir al Estado las conse-
cuencias juridicas de los actos que realizan las personas titulares de sus
organos, no basta con que aquellas se integren en la organizacién
general sino que es preciso algo mas. «No se trata —explica KeLsen—
de que el hecho interno de la voluntad del hombre se traslade al
Estado, sino que una determinada accién humana es imputada a este
y se considera realizada por él». Este efecto se consigue mediante la
imputacion, que supone que, asi como las acciones de los hombres se
imputan a ellos porque se consideran propias, también las acciones
imputadas al Estado se consideran propias de este. Una accion se
imputa al Estado porque él mismo la quiere y reconoce como propia.

La teoria del érgano se extendié rapidamente en toda Europa. En
Italia se recibi6 a través de la obra de OrLanDO y fue objeto de refina-
disimas contribuciones de diferentes autores empefados también en
la cuestidn esencial de definir qué es un 6rgano. La doctrina italiana
recuperd la teoria candnica del officium para, a partir de ella, explicar
que ufficio es un complejo de funciones publicas homogéneas. Para
buena parte de los autores, el rgano se confunde con oficio en cuanto
que es un conjunto de potestades, derechos y deberes. En la fase mas
avanzada del debate sobre la naturaleza de los érganos, el problema
derivé hacia la consideracion de si todas las unidades administrativas
pueden considerarse 6rganos, o habria de reservarse el concepto para
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aquellas que tuvieran individualidad propia (ALEss) o, mas utilitaria-
mente, solamente para aquellos uffici que las normas consideran idé-
neos para que sus decisiones se imputen juridicamente a la persona de
la que forman parte. También la doctrina italiana aporté argumentacio-
nes esenciales sobre las condiciones que han de darse para que el
titular del érgano, que siempre es una persona fisica, pueda hacer
valer su voluntad como propia del érgano, imputarla al mismo. Esta
vinculacién se logra mediante la investidura, que requiere siempre la
sucesion de dos actos esenciales: la designacion regular de la persona
fisica como titular del érgano y la toma de posesidén de la misma.
Cuando la investidura se produce, la persona designada se identifica
con el 6rgano generandose lo que la doctrina denomind «relacion
orgénica». De la vinculacion referida surgen también derechos y debe-
res que se enmarcan en la denominada «relacién de servicio». Sobre
las caracteristicas y condiciones de este par de relaciones esenciales
entre las personas fisicas y los érganos, no nos detendremos ahora,
pero si podemos senalar la diversidad de aportaciones y construccio-
nes doctrinales existentes al respecto, no siempre coincidentes ni
capaces de resolver los problemas que tales cuestiones han planteado
en su utilizaciéon normativa y practica. En especial, son dificiles de des-
pejar algunos de los problemas relativos a las condiciones que han de
darse para que pueda producirse la imputacién. Por ejemplo, es evi-
dente que la actividad desplegada por el funcionario, para que sea
imputada al érgano, ha de quedar en el marco de las funciones del
ente publico; no se imputa la actividad concerniente a los intereses
personales privados. Sin embargo, no siempre puede excluirse la
imputacién por falta de competencia, por ejemplo, a los efectos de
exigir la responsabilidad patrimonial que pueda derivar de la decision.
También ha sido muy relevante el debate sobre las condiciones que
tienen que darse para que la investidura sea correcta. Por ejemplo,
para decidir el régimen de los funcionarios de hecho, considerando
tales a los irregularmente investidos. Las cuestiones relevantes en este
punto han sido las de decidir si las anulaciones de designaciones juri-
dicamente viciadas afectan a los actos adoptados por el titular del
érgano con anterioridad a la anulacién (la tendencia ha sido siempre
aplicar el principio de conservacién de los actos, al modo en que se
hace con los que se han dictado en desarrollo de disposiciones ulte-
riormente declaradas nulas); o las consecuencias de la prorrogatio
indebida en el ejercicio de funciones publicas, que genera bastantes
cuestiones que estan a caballo con la disciplina penal.
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C) La proliferacion de organismos con personalidad propia y la
reconduccién a la unidad del sistema administrativo

La doctrina de la personalidad juridica del Estado, por una parte, y
la teoria del 6rgano, por otra, fueron las claves dogmaticas sobre las
que se apoyd la explicacién sobre el ejercicio y los limites del poder
publico y sus relaciones con los ciudadanos. Como ya hemos dicho,
fue mas importante el hallazgo tedrico, por razones particulares de
orden histérico, en Alemania que en cualquier otro pais europeo. Los
mismos problemas se estaban resolviendo en Francia o en Espana
recurriendo a otras técnicas juridicas diversas.

A la postre, sin embargo, la doctrina de la personalidad juridica se
extendié por doquier en todos los sistemas juridicos continentales.
Pero sus proyecciones no siempre fueron idénticas. En Francia, por
ejemplo, como ya se ha indicado, la cuestién de las relaciones y los
limites de la actuacién de la Administracién se enmarcé en el principio
de legalidad y los controles contencioso-administrativos. La reconduc-
cién a la unidad de todo el sistema administrativo también se orden?,
dentro del mismo esquema de principios, con arreglo a las técnicas de
atribucion de competencias y las tutelas y controles interadministrati-
vos, que permitian el dominio del aparato organizativo completo del
Estado desde las instancias centrales del mismo. Sin embargo, tam-
bién se acabd adoptando la doctrina de la personalidad moral del
Estado. Si se siguen las exposiciones mas generales de la doctrina
francesa, a partir de la monografia dominante de MicHoup elaborada a
principios del siglo xx, se comprobara que la asignacién de personali-
dad juridica al Estado se ha basado siempre en que es posible recono-
cer en el mismo las caracteristicas que son comunes a todas las perso-
nas morales: |la existencia de un patrimonio separado, una organizacién
propia y la posibilidad de imputar relaciones juridicas de cualquier
clase que permiten al Estado ser sujeto de derechos y obligaciones.
Sin embargo, en la doctrina ni es frecuente que la teoria de la perso-
nalidad del Estado se maneje dandole un caracter absoluto, ni se use
para explicar, como ocurrié en Alemania, todo el sistema juridico del
Derecho Publico a partir de dicha nocién. Si se toma como referencia
una exposicion de prestigio como es la de G. BrRaBANT, se vera que lo
que destaca como mas relevante politicamente de la personalidad
moral en Derecho Piblico es que en dicha nocién radica «el funda-
mento y la medida de la autonomia de una institucién por relacién al
Estado». La aplica para distinguir entre desconcentracién y descentra-
lizacién. La clave de la descentralizacién radica en la atribucion de res-
ponsabilidades administrativas a entes dotados de personalidad
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moral. A partir de este reconocimiento, estudia también las relaciones
interadministrativas entre sujetos dotados de personalidad propia. J.
M.y J. B. Ausy subrayan, como la derivacién mas relevante del otorga-
miento de personalidad juridica, la de permitir reconocer a los actos
juridicos su significado exacto, distinguiendo entre la persona que
interviene en su produccién y aquella a la que se imputan; del mismo
modo, deriva del concepto la continuidad juridica de las relaciones
administrativas, en cuanto que pueden ser imputadas de modo esta-
ble a una misma persona, lo que es relevante desde el punto de vista
patrimonial y de la responsabilidad.

J. Moreau suscita, al tratar de la personalidad moral del Estado, la
cuestion crucial de la unidad e indivisibilidad de la personalidad juri-
dica. La doctrina clasica habia concluido en el dogma de la indivisibili-
dad, de un modo que parece proyectar a la personalidad el dilema
hamletiano esencial: o se tiene o no se tiene, pero no caben medias
tintas, personalidades parciales. Lo que Moreau objeta observando
que aunque el enunciado se corresponda con criterios de légica y
buen sentido, hay muchos datos que permiten dudar de su valor ya
que seguir manteniendo que la personalidad juridica es Unica y solo
estd atribuida al Estado tiene una dificil defensa considerando la mul-
tiplicacion de establecimientos descentralizados que se han generado,
en Francia como en toda Europa, a medida que avanzé el siglo xx.

Es esta Ultima una cuestidn crucial: si se puede o no mantener que
el Estado es la Unica organizacion personificada. Si no fuera asi, es
necesario explicar cdmo se mantiene el dogma de la Administracién
Unica sobre la que se fundé todo el sistema burocratico, centralizado y
jerarquizado.

La primera observacion que ha de hacerse al respecto puede
tomarse de las mismas exposiciones clasicas sobre la doctrina de la
personalidad del Estado y la teoria del érgano. Desde G. JELLINEK, los
autores han debido abordar de algin modo el problema de los érga-
nos-personas juridicas. La cuestion tiene dos variantes: primera, los
organos que integran una persona juridica pueden generar relaciones
que les permiten actuar como unidades subjetivizadas, lo que ha per-
mitido apreciar que se comportan como personas juridicas, aunque el
grado de su personalidad sea puramente instrumental o aparezca debi-
litado. Este mismo efecto se produce en las relaciones interorganicas,
en las disputas sobre competencias y en otros fenémenos de la dina-
mica interna de las organizaciones. En el Derecho francés, B. DeLcros
explic6 muy pormenorizadamente este fenédmeno de las relaciones
juridicas de los érganos no personalizados. La segunda cuestién, mas
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relevante, es si las organizaciones personificadas ajenas a la persona
juridica del Estado pueden ser calificadas como 6rganos de este. Dicho
de otra manera, si una persona puede contener dentro de si a otras
personas. Para salvar la segura negacion de esta posibilidad, la doc-
trina, contemplando un fenémeno como el indicado que se hizo fre-
cuente en el siglo xx, empezé a hablar de la personalidad debilitada o
imperfecta, o de caracter instrumental.

El hecho cierto es que la teoria de la personalidad juridica del
Estado, en su version original alemana, se puso de pie doctrinalmente
marcando la absoluta separacién entre el Estado y la sociedad. El pri-
mero dotado de Herrschaff o poder de dominacién y autolimitdndose
para poder ser titular de derechos y deberes, y permitir la emergencia
de derechos subjetivos de los ciudadanos. Esta construccién tuvo la
utilidad que ya hemos indicado para resolver la tensién entre la monar-
quia y la soberania popular, y también para caracterizar un tipo de
Administracion Pudblica muy adecuado a la ideologia del Estado libe-
ral. De un lado esta el Estado y sus responsabilidades, de otro la socie-
dad civil y los individuos que la integran, con las suyas. Esta separacién
determina que existieran muchas organizaciones, surgidas en la trama
de las relaciones sociales, que quedaran absolutamente al margen del
Estado. Sin embargo, la evolucién del modelo inicial hacia una mayor
interpenetracidn entre el Estado y la sociedad, que se hizo muy visible
cuando aquel empezd a transformarse en una organizacién prestacio-
nal, en los primeros decenios del siglo xx, llevd consigo la consecuen-
cia natural de que también las organizaciones de diverso tipo, que
agrupaban a ciudadanos en corporaciones regidas por las leyes, em-
pezaran a integrarse también en el Estado. Nuevas personas corpora-
tivas empiezan a formar parte del Estado persona.

A este fendmeno se sumara inmediatamente otro consistente en la
asignacion a organismos de Derecho Privado misiones administrativas
de servicio publico. Esta nueva apertura del Estado ha sido seguida
por la jurisprudencia del Consejo de Estado francés de un modo mas
intenso que por ningln otro observatorio. El punto de partida son los
Arréts Société des Etablissements Vézia, de 22 de diciembre de 1935,
y Caisse primaire «Aide et protection», de 13 de mayo de 1938, que
habilitan la utilizacion de prerrogativas de poder publico en favor y por
cuenta de organismos de base privada. La segunda etapa de este pro-
ceso la caracterizan los Arréts Mompeurt, de 31 de julio de 1942, y
Bouguen de 2 de abril de 1943, que aceptan que decisiones adopta-
das por comités de organizacién y 6rdenes profesionales, para la eje-
cucion de un servicio publico que tienen a su cargo, constituyen actos
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administrativos a pesar de que aquellos no tengan la condicién de
establecimientos publicos. Y la tercera etapa, segln la periodificacion
de R. CHarus, la enmarcan los Arréts Morand, de 28 de junio de 1946,
y Magnier, de 13 de enero de 1961, en que se reconoce explicita-
mente la posibilidad de que organismos de base privada adopten
decisiones administrativas.

La sociedad a través de sus organizaciones busca, por tanto, férmu-
las de integracion en el Estado rompiendo con la estricta separacion
en que se formd el dogma de la personalidad juridica.

Al mismo tiempo, el Estado y las demas corporaciones territoriales
empiezan a servirse de otras instituciones personificadas, especializa-
das por razén de sus funciones o tareas. En Francia esta clase de esta-
blecimientos aparecera vinculada a las entidades territoriales por un
tipo de relacién que la doctrina denomina «rattachement». Cada insti-
tucidn especializada esta rattachée a una colectividad publica territo-
rial. Esta relacién permite identificar la entidad a la que estan vincula-
das y las caracteristicas de las funciones atribuidas. En Francia se ha
mantenido una gran clasificacion de este tipo de organismos, que dis-
tingue entre los établissements publics administratifs y los établisse-
ments publics industriels et commerciaux. Muchos de estos Ultimos
han derivado de la transformacién de los primeros. Junto a unos y
otros, también han proliferado las empresas publicas, que, como los
establecimientos publicos, también se han creado en todas las escalas
territoriales de la Administracion. Establecimientos y empresas los hay
de caracter nacional, estatal, regional o local.

Nos remitimos, para mas desarrollos sobre la naturaleza y caracte-
risticas de estas nuevas personificaciones instrumentales, a lo que
hemos de exponer en epigrafes sucesivos de este volumen.

Lo que nos importa estudiar ahora es la explicacién juridica de este
nuevo fendmeno y, sobre todo, cémo ha repercutido en la configura-
cién de la Administracion del Estado como una organizacién Unica de
corte burocratico, centralizado y jerarquizado.

Para explicar la incorporacion a la estructura del Estado de entida-
des de base privada de naturaleza asociativa y, por otro lado, para
categorizar la pléyade de establecimientos especializados, dotados de
personalidad, a los que las Administraciones territoriales confiaron
misiones de servicio publico, se utilizé una distincién, muy antigua en
la historia del Derecho, que procede de la distincién romanista entre
universitates personarum y universitates rerum o bonorum. Es decir,
las entidades de base corporativa o asociativa, y las de base fundacio-
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nal o institucional. En el Derecho Romano las personas juridicas eran
siempre corporaciones en cuanto tenian que ser formadas por agrupa-
ciones de personas. Es la doctrina canonista la que utiliza el concepto
de institucion para caracterizar a todas las personas morales. Sin
embargo, sera la doctrina civilista de principios del siglo xix la que
explique la diferente naturaleza de las personas juridicas segin estén
formadas por una colectividad de personas o por cosas. La conocida
clasificacion es de Heise y esta hecha al iniciarse el siglo xix. A lo largo
de dicho siglo y del siguiente se mantuvo esa distincidn entre catego-
rias, si bien la doctrina observé que era insuficiente para explicar un
fendmeno que se estaba complicando cada vez mas. Ya O. voN GIERKE
distinguié dentro de las instituciones a las de naturaleza publica
(offentliche Anstalten) y las instituciones privadas. No nos interesa
seguir por completo el debate sobre estas clasificaciones, que final-
mente, en nuestro Derecho, tienen su propio reflejo en el articulo 36
del Cédigo Civil, que acoge la distincion entre corporaciones, asocia-
ciones de interés publico y fundaciones, y las asociaciones de interés
particular.

Toda esta diversificacion no fue obstaculo para el mantenimiento
del modelo tradicional de Administracién Publica cuyas caracteristicas
hemos descrito mas atras. En Alemania y en Francia se siguié mante-
niendo el dogma de la personalidad juridica Unica del Estado. En
Espafa, por circunstancias que explicaremos inmediatamente, la per-
sonalidad juridica Unica se predicé de la Administracion. Pero lo impor-
tante es que, frente a ella, todas las demas personificaciones de orga-
nismos publicos aparecen como mas debilitadas porque siempre estéan
subordinadas a la programacién y direccion de todas las tareas admi-
nistrativas que corresponde a la Administracion estatal. Este efecto de
integracién o de reconduccion a la unidad de todo el sistema adminis-
trativo se logra de un modo parecido a como se consiguid histérica-
mente la integraciéon de la Administracién local. En concreto, la inter-
vencién en la creacién de tales establecimientos y en la delimitacion
de sus funciones o asignacion de tareas; la designacién de sus princi-
pales responsables; el sometimiento de los mismos a instrucciones y
6rdenes procedentes de la Administracién territorial a la que estan
rattachés, eventualmente incluyendo la aprobacién de sus presupues-
tos y disposiciones de gasto; y, en fin, el control final de sus decisiones
que, incluso, pueden ser revocadas. Este complejo de vinculaciones es
lo que la doctrina denominé la relacién de rattachement o de instru-
mentalidad, entre nosotros, en la que radica la reconduccién a la uni-
dad de todo el sistema administrativo.
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D) La singularidad espaiola: la Administracién del Estado como
personalidad tnica

El reconocimiento de personalidad juridica al Estado, con el alcance
juridico y la funcionalidad que han quedado explicados, no se ha pro-
ducido en Espafia en términos idénticos sino que se ha traducido con
una notable singularidad: la legislacién ordinaria no atribuye al Estado
como conjunto personalidad juridica, sino a la Administracion del
Estado. Esta especialidad procede de la Ley de Régimen juridico de la
Administracién del Estado de 1957 en cuyo articulo 1 se establecié la
regla de que la Administracién del Estado actla para el cumplimiento
de sus fines «con personalidad juridica Unica». Es dudoso que aquella
Ley pretendiera, con tal enunciado, atribuir personalidad juridica a la
Administracién y no al Estado. El precepto permitia otra interpretacion
en el sentido de que lo que prescribia era que la actuacién de la Admi-
nistracion se produjera en el marco de una persona juridica Unica, y no
con separacién, siendo aquella la del Estado. Esta posible interpreta-
cién del precepto tiene algin apoyo en la Exposicion de Motivos de la
Ley donde puede leerse que con la regulaciéon que el texto lleva a
cabo «se robustece asi la unidad de la Administracion del Estado y se
asegura la efectividad de nuestro principio de Derecho Publico, segin
el cual, el Estado constituye una Unica persona juridica, sin perjuicio de
la competencia propia de los distintos departamentos ministeriales,
organos de una sola indivisible institucién». Sin embargo, al margen de
esta declaracién, algo ambigua, la legislacién ordinaria nunca ha hecho
una atribucién expresa de personalidad al Estado como conjunto. En
la Constituciéon tampoco aparece ninguna referencia explicita aunque
ciertamente algunos autores han derivado de ella, como inevitable,
que en nuestro Derecho Publico la personalidad hay que atribuirla al
Estado y no a la Administraciéon que es un érgano mas del Estado
(GALLEGO ANABITARTE, LOPEZ GUERRA, mas matizadamente SANTAMARIA Pas-
TOR). El Estado es designado como entidad que agrupa la totalidad de
la organizacion juridico-politica de la nacién espafola, que actla a tra-
vés de érganos constitucionales y ordinarios; en nombre del Estado se
ejerce la potestad legislativa, la ejecutiva y la judicial (articulos 66.2, 97
y 117.3 CE). En alguna jurisprudencia constitucional de los primeros
afos de funcionamiento del Tribunal Constitucional también se pue-
den apreciar algunas indicaciones favorables al reconocimiento de
personalidad juridica al Estado como conjunto. Por ejemplo, la
STC 32/1983, de 28 de abiril, dijo que el «Estado es un ente complejo
que consiste en una pluralidad de 6rganos y aunque en determinados
aspectos actia como una unidad y como tal constituye una persona
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juridica, reparte o distribuye entre sus distintos 6rganos las también
distintas funciones a cumplir...».

La legislaciéon ordinaria vino reproduciendo la férmula procedente
de la Ley de 1957, que también estuvo presente en el articulo 2.2 de la
Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacion y funcionamiento de la
Administracion general del Estado. Los Estatutos de Autonomia y la
legislacion autonémica reguladora de las respectivas Administraciones
Publicas recogieron declaraciones idénticas.

Pero tanto de la legislacion estatal como de la autonémica podia
deducirse con toda evidencia que en el sistema juridico conviven
muchas personas juridico-publicas distintas de la Administracién gene-
ral del Estado en su conjunto. La LRJAP 30/1992, de 26 de noviembre,
reconocid expresamente esta circunstancia al disponer, en el parrafo 3
de su articulo 3, que las Administraciones publicas operan bajo la direc-
cion de los gobiernos del Estado, de las Comunidades Auténomas o de
las entidades locales, para alcanzar los objetivos que establecen las
leyes y el resto del ordenamiento juridico. Prescrito lo cual, el parrafo 4
del mismo articulo afiadié que «cada una de las Administraciones Publi-
cas actua para el cumplimiento de sus fines con personalidad juridica
Unica». La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector
publico ha adoptado una regulacién consecuente con lo que acaba de
indicarse, prescindiendo definitivamente de que la Administracién
general del Estado actle con personalidad juridica Unica, limitdndose a
establecer que cada una de las Administraciones publicas que se enu-
meran en su articulo 2 (entre las cuales todas las Administraciones terri-
toriales e institucionales) actian «para el cumplimiento de sus fines con
personalidad juridica Unica» (articulo 3.4).

Analizaremos en el apartado siguiente la importante innovacién
que supone el reconocimiento de personalidad juridica separada a
cada una de las Administraciones auténomas en relacién con el modelo
administrativo tradicional formado con anterioridad a la Constitucion.
Pero alguna referencia merece la singularidad de nuestro Derecho de
prescindir de la atribucién de personalidad juridica al Estado recono-
ciéndosela a la Administracién Pablica. En el sector de la doctrina que
ha criticado esta especialidad, invocando el precedente en contrario
de la teoria de la personalidad del Estado, que es el dogma mas gene-
ralizado en toda Europa, ha expuesto las dificultades que se derivan
de la solucién legal espafnola para explicar la actividad administrativa
que desarrollan otros érganos constitucionales del Estado: también las
Cortes Generales o el Consejo del Poder Judicial contratan y mantie-
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nen relaciones de empleo con el personal adscrito a sus servicios, y es
posible exigirles responsabilidad directa por sus decisiones, es decir,
que son también centros de imputacion de relaciones juridicas, cir-
cunstancia que es dificilmente explicable si actdan sin personalidad. Se
ha postulado, por tanto, bien el reconocimiento general de personali-
dad al Estado, por cuya cuenta actuarian todos los 6rganos constitu-
cionales que lo integran incluidas las Administraciones Publicas, bien
el reconocimiento de personalidad a los demés 6rganos constituciona-
les lo mismo que la tiene la Administracién Publica.

La defensa mas vigorosa de la doctrina de la personalidad juridica
de la Administracion ha sido la sostenida a lo largo de los afos por E.
GARCIA DE ENTERRIA seguido en este punto por la mayor parte de los
administrativistas espafnoles. Se debe a una aportacién suya de los
ahos sesenta, aparecida en una revista italiana, la interpretacion del
articulo 1 antes citado de la Ley de Régimen Juridico de 1957 en el
sentido de que la Administracién del Estado actia con personalidad
juridica Unica pero no imputando sus relaciones al Estado sino con
personalidad propia. Realmente esta posicidon doctrinal no pretendid
inicialmente fundar en sus tesis otra clase de consecuencias organiza-
tivas. Lo que se traté con ella es de explicar el concepto de «Derecho
Administrativo» que por la época ya utilizaban diferentes normas (muy
especialmente el articulo 1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 1956), considerando que era el Derecho propio de
las Administraciones Plblicas como personas, un Derecho estatutario
por tanto.

Cuando, con los afos, algunos autores propusieron una revisién de
dicha doctrina, tanto porque no coincidia con la tradicién europea
como porque dejaba inexplicado, segun se ha dicho, el problema de
las relaciones juridicas entabladas por otros 6rganos del Estado, E.
Garcia DE ENTERRIA defendié vivamente que no tenia el menor sentido
trasladar la personificacién juridica al Estado. Ha recordado, en este
sentido, que la doctrina de la personalidad juridica del Estado surgid
en Alemania para resolver el problema de la titularidad de la sobera-
nia, que no podia atribuirse ni al pueblo ni al monarca. Pero, fuera de
este contexto, la cuestion de la soberania ya esté resuelta en nuestra
Constitucion expresamente por el articulo 1.2 que la atribuye al pue-
blo. Dentro del Estado, el poder legislativo es el detentador de la
soberania porque se integran en él los representantes del pueblo, y
su funcién es crear el Derecho. El poder judicial por su parte es la voz
de la legalidad y se limita a aplicar las normas. Solo la Administracion
es una organizacion instrumental que emana actos, declaraciones, se
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vincula por contratos o responde con su patrimonio de los dafios que
causa. Es cierto que los demas poderes del Estado también desarro-
llan alguna actividad de esta clase, pero es de caracter puramente
ancilar, de escasa significacion y siempre estrictamente al servicio del
funcionamiento de los 6rganos constitucionales correspondientes, y
no para el desarrollo de tareas de atencién o gestion ordinaria y gene-
ral de los intereses publicos.

En la practica, resulta innegable que el reconocimiento de persona-
lidad juridica a la Administracién no ha planteado ningin problema
para el establecimiento de relaciones juridicas y afirmar un sélido sis-
tema de garantias de los ciudadanos frente a la actuacion de los pode-
res publicos. Lo cual es mas que suficiente para el mantenimiento de
esta formulacién, por més que no se corresponda con otras versiones
del dogma de la personalidad del Estado y las soluciones adoptadas
en otros sistemas juridicos vecinos.

La cuestion nos interesa aqui desde otro punto de vista. La doctrina
de la personalidad juridica Gnica de la Administracién ha sido soste-
nida por su principal mentor, a lo largo de su extensa obra, como un
reflejo también del principio de Administracion Unica, sobre el que se
ordend e inspird el modelo de Administracién tradicional centralizada,
burocratizada y jerarquizada, del que venimos tratando. En la ultima
exposicion que se hace sobre la cuestion de la personalidad unica de
la Administracién en la obra del profesor Garcia DE ENTERRIA es clara
esta interrelacion. Reconoce que hablar en singular de la Administra-
cién Publica es una simplificacion, ya que junto a la Administracién del
Estado se alinean las de las Comunidades Auténomas y las de las
Administraciones locales. Pero esta pluralidad, con ser notabilisima
(remarca el autor que solo los municipios son mas de ocho mil), «no
condena por si sola como artificiosa la simplificacion hasta ahora utili-
zada». Se afirma esto Ultimo porque toda esa pluralidad de Adminis-
traciones Publicas puede ser reducida «a la unidad». Se consigue tal
reunificacion sobre la base de someter o encuadrar, con diferente
grado de intensidad, a toda la «pléyade de las Administraciones meno-
res, a través de las técnicas de integracion, y eventualmente de tutela,
y, en el caso de los entes institucionales, de instrumentalidad, toda la
galaxia administrativa a una unidad estructural y sistematica; el princi-
pio constitucional de coordinacién (articulo 103.1) es expresién de
este principio organizativo, correlativo a la unidad global del Estado».

En verdad, la unidad juridica del Estado est4 asegurada en la Cons-
tituciéon porque constituye una de sus bases esenciales. Se consigue
esta unidad a través de diferentes procedimientos entre los cuales los
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mas principales radican en la reserva al Estado de un poder legislativo
suficiente para uniformar el régimen de los derechos de los ciudada-
nos, las garantias, y establecer una unidad basica de las condiciones
de vida. También confiando a la Administracion general del Estado
algunas funciones esenciales de gestion social y econémica. Pero,
desde luego, la unidad del Estado no depende ya del reconocimiento
de una personalidad Unica a la Administracién. La situacidn histérica
en la que surgi6 este modelo tradicional ha cambiado con la Constitu-
cién de modo que la reconduccidn a la unidad de las Administraciones
Publicas no puede considerarse un postulado constitucional, segin
explicamos seguidamente.

3. EL MODELO CONSTITUCIONAL: DE LA ADMINISTRACION
UNICA A LA ADMINISTRACION PLURAL Y AUTONOMA

A) Elementos de la ruptura

Un criterio esencial sobre el que se asentd el principio de Adminis-
traciéon Unica, dotada de personalidad propia, fue, como ya hemos
dicho, la posibilidad de que la Administracion estatal tuviera una mar-
cada posicion de supremacia sobre el resto de las Administraciones
Publicas existentes. Las técnicas especificas para la reconduccién a la
unidad del sistema, a las que nos hemos referido, se utilizaron, por un
lado, en relacién con las Administraciones locales y, por otro, con las
entidades o establecimientos auténomos de caracter institucional. Las
primeras fueron sometidas a un intenso poder de supervision, tutela y
control de sus decisiones por parte de los representantes de la Admi-
nistracion estatal. Las segundas quedaron igualmente controladas a
través del rattachement a una Administracion matriz, para la que
actuaban como simples instrumentos aplicados para la consecucién de
fines que, originariamente, estaban asignados a aquella. Tal relacion
de instrumentalidad permite la designacion de los maximos responsa-
bles del ente institucional, la aprobacion de sus principales decisiones,
especialmente las de caracter presupuestario, y el control final de sus
acuerdos o decisiones.

Estos presupuestos técnicos, absolutamente indispensables para el
sostenimiento del modelo de Administracién Unica, han sido sustan-
cialmente alterados a partir de la aprobacién de la Constitucion
de 1978. Los concernientes a la posicidon de las Administraciones loca-
les, porque el texto constitucional ha modificado esencialmente el
orden de las relaciones posibles que pueden existir entre las diversas
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Administraciones territoriales. Lo concerniente a los entes instrumen-
tales porque la opcién constitucional por la libre configuracién de las
Administraciones Publicas ha permitido que en el Ultimo decenio del
siglo xx se implanten, siguiendo pautas que se han generalizado en
toda Europa, organismos de base institucional dotados de un estatuto
de independencia con caracteristicas no parangonables con los entes
instrumentales de la generacion que empezé a proliferar mas de medio
siglo antes. Estas nuevas entidades independientes han surgido fun-
dandose en la necesidad de una gestidon neutral y separada del
Gobierno concerniente, por una parte, a la proteccién de determina-
dos derechos de los ciudadanos y, por otra, al funcionamiento en libre
competencia de algunos sectores de la economia.

Nos referiremos ahora al primer aspecto del cambio, mas directa-
mente fundado en el texto de la Constitucion, y dejaremos para el
siguiente epigrafe el andlisis de las Administraciones independientes,
cuyo desarrollo estd en intima conexién con una corriente de pensa-
miento juridico y administrativo formada en comun en el &rea europea.

B) Administraciones auténomas y legitimacién democratica

Entre los preceptos constitucionales relativos a la organizacién de
las Administraciones Publicas, ninguno tan decisivo como el reconoci-
miento de autonomia a algunas de ellas. Por lo pronto, al modelo de
Administracién Unica ha opuesto la Constitucién la habilitacién en
favor de la creacién de Comunidades Auténomas en todo el territorio
del Estado. No repetiremos ahora la significacion de esta redistribu-
cién territorial del poder, que hemos estudiado largamente en el volu-
men anterior. Bastara con hacer notar que la reconduccién de todo el
poder de gestidon administrativa a la Administracion del Estado ya no
resulta posible por la sencillisima razén de que las competencias eje-
cutivas han sido repartidas por la Constitucion y los Estatutos en un
régimen de no intercambiabilidad: han de ser ejercidas por las entida-
des que las tienen atribuidas como propias, sin interferencias de nin-
guna otra Administracion; la del Estado, en particular, no esta en posi-
cién de supremacia respecto de las Administraciones autonémicas. A
estas alturas de nuestra exposicion, tal afirmacidn resulta por com-
pleto elemental. La consecuencia respecto del viejo y tradicional
modelo de Administracién Unica es que ha sido, sin mas, sustituido
por otro distinto. Dada la proximidad del nuevo modelo con las
estructuras administrativas de corte federal, especialmente las alema-
nas que tanto hemos tratado de imitar, bastara con referirse a la cons-
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tatacién de ScHMIDT-AsSMANN segUn la cual, frente al modelo de Admi-
nistraciéon Unica, Alemania siempre se ha basado en un modelo de
Administracién plural.

Sin embargo, el de las Comunidades Auténomas es un fenémeno
radicalmente nuevo en nuestro contexto administrativo. Conviene
analizar por ello si la ruptura del modelo de Administraciéon Unica se ha
producido también por lo que concierne a las relaciones entre la Admi-
nistracion estatal y la Administracion local. Es decir, si tampoco en este
dominio es ya posible, después de la Constitucién, reconducir el
modelo administrativo a la unidad, considerando si se puede o no
seguir manteniendo que la Administracion del Estado goza de supre-
macia sobre la Administracién local.

La Constitucién reconoce a las entidades que forman la Adminis-
tracion local autonomia para la gestidn de sus respectivos intereses.
A la significaciéon de la autonomia local como determinante de la
posicion institucional y administrativa de los municipios, provincias,
islas y otras entidades locales, nos referiremos con el pormenor
necesario en el volumen siguiente de esta obra, al que nos remiti-
mos. Desde la perspectiva que ahora nos interesa, se hace preciso
resaltar que la configuraciéon de la autonomia local en la Constitu-
cién otorga a la Administraciéon local una fuente de legitimacion
democratica distinta de la que habia tenido (o se le habia recono-
cido) con anterioridad.

El principio democratico ocupa una posicidon central en nuestra
Constitucién. El Estado se define como democratico en el parrafo pri-
mero del articulo 1, y el parrafo 2 advierte que la soberania nacional
reside en el pueblo espafol «del que emanan los poderes del Estado».
No existe margen constitucional para que un poder publico de cual-
quier clase no tenga que justificarse directa o indirectamente en el
pueblo, es decir, le sea exigible una legitimacién democrética. La legi-
timacién de la Administracion del Estado la toma del Gobierno, a quien
corresponde la direccién de aquella y el ejercicio de la funcién ejecu-
tiva y la potestad reglamentaria (articulo 97). La Administracién local
dispone, sin embargo, de una legitimacién democréatica directa ya que
sus organos principales son elegidos por los vecinos de los municipios
mediante sufragio universal, libre, directo y secreto (articulo 140), de
modo que se trata de Administraciones de caracter representativo
(articulo 141.2). Ciertamente, los intereses que el Estado defiende y
gestiona tienen una condicidon superior a los intereses locales de que
se ocupan diputaciones y ayuntamientos, pero, para salvaguardar las
diferentes esferas de responsabilidad, la legislacién lleva a cabo un
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pormenorizado reparto de competencias entre las diferentes instan-
cias administrativas, por encima del cual, salvo circunstancias de
excepcidn, no puede invocarse una posicion de supremacia de la
Administracion estatal que le permita reservarse poderes de supervi-
sion y control sobre la local.

En Francia el caracter democratico de los ayuntamientos, consa-
grado en la Constituciéon de 1958 desde el principio, no ha sido
obstaculo para el mantenimiento de un sistema de tutelas y controles
hasta su radical eliminacion por la Ley de 1982 que implanté el princi-
pio de «libre administracién» de los municipios. En Espafa, sin
embargo, el Tribunal Constitucional en su primera Sentencia relevante
sobre la materia, la de 2 de febrero de 1981, considerd incompatibles
con la Constitucidn todas las tutelas y controles genéricos de caracter
administrativo que contemplaba la Ley de Régimen Local de 1955,
que se limitaba a recoger, en este punto, una tradicion legislativa arrai-
gada en nuestra historia.

Esta Sentencia se basd en el principio de autonomia local consa-
grado en los articulos 137, 140 y 141 de la Constitucién. La jurispru-
dencia que arranca de ella ha consolidado la doctrina de que el control
de las decisiones locales solo es posible ordinariamente a través de la
via jurisdiccional. La legislaciéon postconstitucional de régimen local,
establecida a partir de la Ley basica de régimen local de 2 de abril
de 1985, ha consolidado este régimen definitivamente en sus articu-
los 55 y siguientes. La autonomia, por tanto, implica una separacion de
los intereses locales y el asentamiento de una Administraciéon dotada
de personalidad propia y distinta de la que se reconoce a la Adminis-
tracién del Estado. Tal circunstancia estd expresamente reconocida
ahora por el articulo 3.4 de la LRJSP, como ya hemos constatado. Pero
ademas, la Administracién local ni siquiera precisa de la Administra-
cidn estatal la conexidn imprescindible para justificar sus poderes, ya
que goza de una legitimacién democratica directa, mas proxima al
pueblo que la que puede exhibir la propia Administracién del Estado.

El paradigma de la Administracién Unica ha sido cambiado ope
Constitutione, por el de la Administracion plural. Esta transformacion
implica la implantaciéon de nuevos modos de relacién que ya no se
apoyan en la idea de jerarquia, que era la técnica que servia para ver-
tebrar aquel modelo tradicional. Tanto las relaciones de la Administra-
cion del Estado con las Comunidades Auténomas, como las de estas
con la Administracién local, se nutren en la actualidad de un complejo
sistema de instrumentos y técnicas renovadas basadas en el principio
de cooperaciéon. No esta dicho principio enunciado en la Constitucion,
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pero la jurisprudencia constitucional no ha tardado, ateniéndose a su
abrumadora utilizacidn en la practica, a reconocer que esta insito en el
sistema de autonomias que la Constitucién acoge.

4. EL MODELO EUROPEO: ADMINISTRACIONES
INDEPENDIENTES PARA LA PROTECCION DE DERECHOS
Y LA REGULACION DE MERCADOS

A) Significacion general del establecimiento de organizaciones
administrativas independientes

En la Constitucidon no hay ni una sola referencia a férmulas admi-
nistrativas que se han desarrollado en toda Europa y que se recono-
cen bajo la denominaciéon de «Administraciones independientes».
Pero el principio de libre configuracién de la Administracién, que se
deduce de las aperturas constitucionales hacia cualquier férmula de
organizacion administrativa que respete los principios que sus pre-
ceptos recogen, ha permitido incorporar con naturalidad tales nove-

dades.

El fundamento de su implantacion ha sido en Europa doble: algu-
nas de estas Administraciones independientes han sido creadas para
la gestion, desde una institucion neutral, de cuestiones que afectan a
la realizacién plena de determinados derechos de los ciudadanos,
como, por ejemplo, la proteccién de los datos personales. Otras, en
cambio, la mayoria, han sido establecidas para que se ocupen de la
regulacién de sectores econdémicos relevantes, dotandolas para ello
de un estatuto de independencia del Gobierno.

Los modelos de Administraciones independientes proceden funda-
mentalmente de la experiencia norteamericana. Pero en la mayor
parte de los casos no ha sido recibida directamente por los Estados
que la han implantado, sino a través de la Unién Europea. Aunque las
relaciones entre la Unién y los Estados miembros se basan en el princi-
pio de autonomia institucional, que implica teéricamente que ninguna
regulacién comunitaria puede afectar a la libre disposicion de los Esta-
dos sobre la organizacién de sus instituciones, lo cierto es que son
muchas las regulaciones comunitarias que han tenido una decisiva
influencia sobre la implantaciéon de nuevas formas de administracion y
reformas organizativas de importante alcance.

La idea de las Administraciones independientes también resulta
francamente contradictoria y rompedora en relacién con el modelo de
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Administracion Unica jerarquizada. Para los autores que siguen defen-
diendo a ultranza que no se produzca ninguna variacién sobre el
modelo de Administraciéon que se generalizd en toda Europa por
influencia de las reformas napolednicas, considerando su superioridad
y mayor eficiencia frente a cualquier otro, la incorporaciéon de las Admi-
nistraciones independientes se ve como un cuerpo completamente
extrafio e incompatible, e incluso como una reforma poco meditada.
R. PArADA ha llegado a decir sobre ella que es una ocurrencia parango-
nable, por desafortunada, en su opinién, con la de lanzar un paracai-
dista justamente en el lugar donde estan implantadas las tropas ene-
migas. Vale la critica para justificar, aunque con una proyeccion distinta,
que el fendmeno es realmente demoledor de alguno de los principios
en que se habia basado el modelo tradicional de Administracién sur-
gido de las primeras experiencias constitucionales europeas a princi-
pios del siglo xix.

B) El sistema de agencias en la Administracion norteamericana.
Algunas experiencias en Estados europeos

La Constitucién de los Estados Unidos atribuye, en su articulo 2, el
poder ejecutivo al presidente. Este poder ejecutivo se desarrolla, entre
otros medios, a través de las Secretarias de Estado que componen el
Gobierno, y también por las denominadas «agencias ejecutivas.
Siempre se ha considerado que estas agencias tienen un estatuto de
independencia aunque realmente dependen del presidente. El modelo
sobre el que se han establecido los estatutos de estas entidades pro-
cede del conferido en 1889 a la Interstates Commerce Commission
(ICC). Se constituydé para regular los intercambios comerciales entre
los Estados y se le otorgd un estatuto especial para el mejor desarrollo
de este objetivo. Como habia sido creada por el Congreso, se puso en
cuestion que el poder legislativo pudiera, desde un punto de vista
constitucional, crear una agencia que compitiera con las atribuciones
conferidas al ejecutivo. Pese a las objeciones de inconstitucionalidad,
fueron establecidas sucesivamente otras agencias independientes: el
Consejo de Gobernadores del Federal Reserve System en 1913, la
Federal Trade Commission en 1915, la Security and Exchange Com-
mission en 1934, la Federal Communication Commission en 1934, el
National Labour Relations Board en 1935. A pesar del rapido desarro-
llo de las agencias ejecutivas, ninguna prevision existia en la Constitu-
cidon sobre estas estructuras. La relacién general que el presidente
tiene con la Administracion le confiere un derecho de supervision y
coordinacion, y también un derecho de informacién sobre su activi-
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dad, pero en materia de agencias independientes ninguna regulacién
especifica establecié el Congreso a medida que se iban creando. La
critica a estas nuevas estructuras administrativas se concentré en que
podian suponer un desapoderamiento del presidente en tanto que no
podia dirigir su actividad. La observacion, sin embargo, era solo relati-
vamente asumible en cuanto que la Oficina Presupuestaria tenia facul-
tades para controlar y aprobar las previsiones presupuestarias de las
independent agencies, y, sobre todo, el presidente retenia la facultad
de designar a sus presidentes y maximos cargos ejecutivos. Esta facul-
tad incluia también la libre revocacion de los designados. El Tribunal
Supremo habia afirmado en el caso Myers v. US, de 1926, que el Con-
greso no podia interferir en aquella facultad. Pero, sin embargo, en el
importantisimo asunto Humphrey’s Executor v. US, de 1935, declar6 la
inconstitucionalidad del poder presidencial de remocién discrecional,
sometiendo la potestad de revocacién a motivos muy concretos y tasa-
dos. La doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo ha insistido
siempre tanto en las limitaciones del poder de revocacién como en la
reserva del «poder de nombramiento» en favor del presidente, y la
prohibicién de interferencia directa del Congreso en esta clase de
decisiones (Buckley v. Valeo, de 1976, Bowsher v. Synar, de 1986). Aun-
que algunas formas de control del Congreso, a través de distintos
comités especiales permanentes, se han considerado compatibles con
la posicidn de las independent agencies, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en general ha sido bastante estricta en el reconocimiento de
facultades de veto de cualquier clase, incluida la relativa al control de
las normas aprobadas por las agencias. También se ha conservado una
cierta independencia frente al poder judicial, no en el sentido de que
sus decisiones sean inmunes (ya que el control de sus actos es admisi-
ble con toda su amplitud), sino en el de que los tribunales practiquen
un enjuiciamiento basado en la conocida hard look doctrine, de la que
siempre han derivado un tratamiento deferente de las agencias, salvo
supuestos de accion arbitraria, caprichosa o manifiestamente errénea
o inadecuada.

En este marco se desenvuelve realmente la independencia de las
agencias norteamericanas. Su establecimiento se justificé en la necesi-
dad de neutralidad e imparcialidad en la regulaciéon de determinados
sectores econdmicos, evitando una influencia excesiva de los sectores
regulados y un exceso de burocratizacion. Siempre se ha opuesto a su
configuracion el déficit de legitimacion democratica en que incurren,
precisamente forzado por su independencia del ejecutivo que es de
donde obtienen su legitimacién cominmente las Administraciones
ordinarias, pero se ha tratado de corregir o superar la critica de tan
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relevante extremo incrementando la participacién directa de los ciuda-
danos en los procedimientos de decisidn de las agencias.

Subrayemos, a los efectos de lo que estamos destacando en toda
la exposicidn precedente, que una razén fundamental para la implan-
tacién de las agencias independientes fue el deseo del Congreso de
neutralizar politicamente determinadas estructuras administrativas de
manera que escaparan de la jerarquia del ejecutivo. Se crean por una
Ley del Congreso que fija sus objetivos y organizacién. Se les confieren
poderes de regulacién muy amplios, aunque deben actuar en el marco
del procedimiento administrativo que fijé la Administrative Procedure
Act de 1946. Todas ellas estan vinculadas a un departamento ministe-
rial, y sometidas a diversos controles. Ademas de los de caracter juris-
diccional, ya referidos, y los que pueden practicar los comités especia-
lizados del Congreso, también hay un control presupuestario que
ejerce la Office of Management and Budget, que depende directa-
mente del presidente de los Estados Unidos.

Es bastante habitual la referencia, también como modelo de las
Administraciones independientes, a algunos organismos descentrali-
zados existentes en Inglaterra y reconocidos bajo la denominacién
general de «quasi autonomous non governmental organisations»
(QUANGOS). Son establecimientos publicos especializados que han
proliferado extraordinariamente en el Reino Unido. Segun la cuenta
que exponen A. W. BrabLey y E. EbwiN, una lista oficial incompleta
de 2005 establecia el nimero de 910 organizaciones no departamen-
tales (non-departamental public bodies —NDPBs) dependientes de
los diversos departamentos del Reino Unido, mas otras 150 depen-
dientes del ejecutivo escocés. El origen de estos innumerables orga-
nismos y comisiones, creados por diferentes leyes, arranca en el
siglo xvii, y también hay en su establecimiento un deseo de mantener-
los fuera del control administrativo del Gobierno central. Inicialmente,
sin embargo, eran establecimientos de caracter local, pero en el
tiempo de las reformas sociales y administrativas que siguieron a la
English Poor Law de 1834, se aplicé la férmula a otros asuntos de inte-
rés general incardinados, sobre todo, en el area social. Muchos de los
asuntos encomendados a los public boards y a las agencias podrian
haber sido atendidos directamente por los funcionarios empleados en
los diferentes departamentos ministeriales, pero esto hubiera supuesto
el incremento de empleados publicos y la necesidad de adoptar nue-
vos métodos de trabajo. Tanto en relacién con la regulacién de las
grandes corporaciones publicas como cuando se iniciaron a partir
de 1979 las politicas de privatizacién de las grandes corporaciones
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estatales, se puso de manifiesto que la Administracion departamental
era menos eficiente y menos flexible que la regulacién de estos secto-
res econémicos a través de un public board.

El sistema ha conducido a la conformacién de una Administracién
bastante peculiar ya que la Administracion departamental central ha
quedado constrenida a funciones de administracién general, ocupada
del control y de la preparacién de textos legislativos y reglamentarios,
y emplea un nimero relativamente modesto de funcionarios. Por otro
lado, las colectividades locales administran una buena parte de los
servicios publicos. De esta manera, ha resultado que la tarea de admi-
nistrar la mayor parte de los servicios publicos, o pertenece a las enti-
dades locales, o a entidades profesionalizadas con gran capacidad de
gestion institucionalizadas como quangos.

Sin embargo, no existe un régimen unificado para cada una de las
organizaciones no departamentales. Varian, no solo por razén de sus
objetivos y sus competencias materiales, sino también por el tipo de
poderes que se les otorgan y sus relaciones con los ministerios. Se
extienden, sin embargo, por casi todos los dmbitos de la Administra-
cién. La Comisién de monopolios y practicas restrictivas es la que tiene
atribuciones mas generales sobre los mercados, pero existe una gran
variedad de establecimientos de caracter sectorial como OFTEL,
OFGAS, OFWAT y OFFER, que se ocupan, respectivamente, de las
telecomunicaciones, el gas, el agua y la electricidad, o la Independent
Television Authority, del audiovisual.

El objetivo general a que corresponde la multiplicacion del sistema
de quangos es, también, obtener la maxima neutralidad de la accién
de los organismos, su profesionalizacion, evitar el clientelismo politico,
y mantener una autonomia de funcionamiento. A pesar de todo, su
existencia revela una cierta desintegracion de la responsabilidad minis-
terial ante el Parlamento, lo que ha dado lugar, en alguna época (con
ocasién del Gobierno Thatcher de 1979) a un movimiento contrario a
los quangos, cuya existencia defendié sin embargo vigorosamente el
Informe Pliatzky de 1980, considerandolos estructuras utiles, vivas y
esenciales en el modelo de Administracidn britanico, todo lo cual sin
perjuicio de considerar la necesidad de establecer contrapesos a sus
poderes, y de fortalecer la transparencia y publicidad de sus acciones,
abriendo mas claramente sus procedimientos de actuacién a la partici-
pacion de los interesados.

En Francia la doctrina, como ha subrayado M. GentorT, ha anali-
zado la erupcién de las Administraciones independientes como un
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atentado al esquema unitario del Estado establecido en el Antiguo
Régimen y consolidado, primero por la Revolucion, después por
Napoledn, y finalmente por la Republica igualitaria y legalista. La
creacion de organismos sustraidos al control gubernamental parece
incompatible, como también ha subrayado J. CHEVALLIER, con los
principios fundamentales con los que el Estado francés esta cons-
truido.

La doctrina francesa sefala, entre las instituciones que estan dota-
das de esta posicion de independencia, la Cour des Comptes, here-
dera en linea de continuidad desde 1320 con la Chambre des Comp-
tes que era una seccion especializada de la Curia Regis; y el Conseil
d’Etat, que también obtuvo un estatuto de autonomia cuando pudo
ejercer sus funciones en régimen de «justicia delegada» (1872). Pero
estos antecedentes de instituciones dotadas de un estatuto de inde-
pendencia no pueden considerarse precedentes de las Administra-
ciones independientes de nuestro tiempo, como tampoco lo son
todos los denominados establecimientos publicos que se crearon en
el marco de los movimientos de descentralizacion funcional, que tie-
nen lugar a partir de los primeros decenios del siglo xx. El movimiento
para la creacién de otra clase de Administraciones independientes se
ha debido en Francia a los siguientes impulsos esenciales: los cam-
bios en el sistema de tratamiento informatizado de datos, que han
permitido desarrollar ficheros nominativos que otorgan un poder
considerable que puede poner en peligro la vida privada y las liber-
tades individuales (la regulaciéon se confia a la Commission Nationale
de I'Informatique et des Libertés, creada por Ley de 6 de enero
de 1978); los cambios en el sector de la comunicacién y la informa-
cién, que han determinado la ruptura de un monopolio de Estado, y
exigido el establecimiento de instrumentos nuevos de regulacién
(Conseil Supérieur de I’Audiovisuel y Conseil Supérieur de I’Agence
France Presse, entre otros); la internacionalizacién de las transaccio-
nes econdmicas financieras, que ha ampliado las necesidades de
seguridad y eficacia que ofrecer a los ahorradores y operadores (a
cuyo efecto operan la Commission des Opérations de Bourse, creada
el 28 de septiembre de 1967; el Conseil de Discipline des Organis-
mes des Placements Collections en Valeurs Mobiliéres, creado el 2 de
agosto de 1989; la Commission Bancaire, creada en 1941, que ope-
ran junto a otras autoridades independientes en el dmbito de los
seguros); la defensa de los consumidores y usuarios, y el asegura-
miento de la transparencia y competencia en los mercados (el Con-
seil de la Concurrence hereda las funciones de una Comisidn técnica,
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creada en 1953, y fue establecido en 1977 y modificado en diversas
ocasiones).

Ante estas necesidades se ha constatado la inadaptacién de las ins-
tituciones y los modos de intervencién clasica que ha llevado a la crea-
cién de autoridades administrativas independientes. Un informe de la
Comisiéon de Estudios e Informes del Consejo de Estado distingue tres
periodos en el proceso de creacién de estas instituciones. El primero,
balbuciente, arranca en 1941; el segundo, en los afios setenta, permite
la implantacién de algunas instituciones basicas en materia de compe-
tencia en el mercado y de proteccion de las libertades; y el tercero,
desde mediados de los afios ochenta, que ha conocido el desarrollo
de las autoridades independientes sectoriales con competencias espe-
cializadas.

C) Lainfluencia del Derecho comunitario en la implantacién de
Administraciones independientes en los Estados miembros

También la Unién Europea empezé a utilizar en los afios noventa
organismos funcionalmente descentralizados para encomendarles la
gestion especializada de asuntos de competencia comunitaria. La jus-
tificacién de este movimiento organizativo, expresada algunas veces
por las propias instituciones o explicada por la doctrina comunitarista,
es del todo similar a la invocada en los diferentes Estados miembros
para implantar los diversos tipos de Administraciones independien-
tes: la necesidad de una especializaciéon técnica para asegurar la
mayor independencia funcional, el acierto en la gestién y la transpa-
rencia de la accion publica y su previsibilidad; promover la interaccién
entre las Administraciones Publicas; asegurar una ejecucién armoni-
zada y eficaz del Derecho comunitario superando en alguna medida el
modelo de Administracidn indirecta; reforzar la participacion; etc. La
implantacion de este tipo de instituciones partié, en la Comunidad
Europea, de la posicidén negativa que resultaba de la Sentencia Moroni
v. Alta Autoridad, de 13 de junio de 1958, que se pronuncié en contra
de las delegaciones a favor de entidades (si bien, en el caso, eran de
caracter privado) que permitieran a estas adoptar decisiones de
caracter discrecional. Pero la jurisprudencia evoluciond, ain con reti-
cencias, hacia una amplia aceptacién de la creaciéon de agencias por
las instituciones comunitarias. Se ha considerado que constituyen un
adecuado mecanismo para fortalecer la cooperacién entre la Unién y
los Estados. El Tribunal de Justicia, en el asunto relativo a la Agencia
para la Seguridad de las Redes y de la Informacién, aceptd que puede
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ser necesario, en situaciones en que se trata de aplicar una tecnologia
compleja, la creaciéon de organismos comunitarios como la Agencia
«para prevenir la aparicion de disparidades que pudieran originar
obstaculos al correcto funcionamiento del mercado interior en la
materia» (Sentencia Reino Unido v. Parlamento y Consejo, de 2 de
mayo de 2006). Algunos autores como MaJoNEe y EVERSON han conside-
rado del méximo interés el proceso de creacién de agencias despoli-
tizadas para relanzar la propia accién de la Comunidad y dar mayor
credibilidad a sus politicas. E. CHiTTi también ha destacado que las
agencias permiten una «integracion descentralizada» para una ges-
tién administrativa autébnoma respecto del poder politico, burocratico
y econémico.

Las dificultades juridicas para su creacion, al no existir una prevision
especifica en los Tratados, se han resuelto en diversas ocasiones utili-
zando lo previsto en el articulo 308 del Tratado (antes 235) donde se
recogen los poderes implicitos de las instituciones comunitarias para
desarrollar cualquier actividad vinculada a los fines y objetivos que tie-
nen encomendados.

Nos interesa, en todo caso, considerar que, aunque los Tratados no
han regulado directamente ninguna agencia, salvo la Agencia de
Abastecimiento del EURATOM a la que se refiere el articulo 52.2.b)
TCEEA, las instituciones comunitarias han creado una gran variedad
de estos establecimientos. En 1975 aparecen las denominadas «Agen-
cias de la primera generacién», que fueron el Centro Europeo para el
Desarrollo de la Formacién Profesional (CEDFOP), creado por el Regla-
mento del Consejo de 10 de febrero de 1975, y la Fundacién Europea
para la Mejora de las Condiciones de Vida y de Trabajo (FEMCVT),
creada por el Reglamento del Consejo de 26 de mayo de 1975. Se
establecidé entonces una pauta descentralizadora que se reemprendié
con enorme fuerza a partir del afho 90 en el que aparece el grupo de
las «Agencias de segunda generacién», del que forman parte la Agen-
cia Europea de Medio Ambiente (creada por el Reglamento del Con-
sejo de 7 de mayo de 1990), la Fundaciéon Europea de Formacion
(creada por Reglamento de 7 de mayo de 1990), la Agencia Europea
para la Evaluacion de los Medicamentos (creada por Reglamento del
Consejo de 22 de julio de 1993) y redenominada mas tarde Agencia
Europea de Medicamentos (por Reglamento del Parlamento y del
Consejo de 31 de marzo de 2004), el Observatorio Europeo de la
Droga y las Toxicomanias (creado por Reglamento del Consejo de 6 de
febrero de 1993), la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en
el Trabajo (creada por Reglamento del Consejo de 18 de julio de 1994),
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el Centro de Traduccién de los Organos de la Unién Europea (Regla-
mento del Consejo de 28 de noviembre de 1994), la Oficina de Ar-
monizacién del Mercado Interior (Reglamento del Consejo de 20 de
diciembre de 1993), la Oficina Comunitaria de Variedades Vegetales
(Reglamento del Consejo de 27 de julio de 1994), el Observatorio
Europeo del Racismo y la Xenofobia (creado por Reglamento del Con-
sejo de 2 de junio de 1997).

La evidente conclusion que se deriva de todo ello es que también
la Unién Europea, que se fundd sobre esquemas administrativos de
corte departamental, burocrético y jerarquizado (sin perjuicio de que
no se estableciera una Administracion periférica, encomendandose la
ejecucion territorial de las decisiones comunitarias a las propias Admi-
nistraciones de los Estados miembros conformadas por tal circunstan-
cia en Administraciones indirectas de la Comunidad), ha acogido la
férmula de las Administraciones independientes que se superpone y
ahade un elemento de variedad a aquellos principios organizativos tra-
dicionales.

Sin embargo, la influencia comunitaria en la acogida de las Adminis-
traciones independientes en los diferentes Estados miembros no se ha
producido solamente por la implantacién en la Administraciéon euro-
pea de esta férmula organizativa, sino también porque determinadas
regulaciones econdmicas de la Comunidad han llevado casi inesquiva-
blemente a que los Estados miembros tengan que usar tal formula de
gestion de los intereses generales, sobre todo en el plano de la orde-
nacién econémica.

El andlisis de la influencia del Derecho comunitario sobre la organi-
zacion interna de los Estados miembros ha de partir siempre del deno-
minado «principio de autonomia institucional», segun el cual para los
Tratados y el Derecho derivado es indiferente la organizacién interna
de los Estados miembros, a los que nada imponen en esta materia; el
Derecho comunitario es, desde el punto de vista de la organizacion
interna de los Estados, neutral. Algunas normas comunitarias recogen
expresamente este principio, como lo ha hecho, por ejemplo, la impor-
tante Directiva 2006/123, de Servicios en el Mercado Interior, en cuyo
articulo 6.2 se advierte que la creacién de ventanillas Unicas «no
supone una interferencia en el reparto de funciones o competencias
entre las autoridades competentes dentro de cada sistema nacional»,
observacion que repite el articulo 10.7. La jurisprudencia del Tribunal
de Justicia tiene declarado, desde el afo 1971, que cuando el Derecho
comunitario atribuye poderes a los Estados miembros o les impone
obligaciones concernientes a la aplicaciéon de aquel Derecho, la deter-
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minacién de cémo han de ejecutarse tales obligaciones y los érganos
internos que deben atenderlas es cuestion que depende exclusiva-
mente del sistema constitucional de cada Estado (Sentencia Interna-
tional Fruit Company, de 15 de diciembre de 1971). Esta afirmacién
general aparece siempre matizada, cuando se trata de aplicar normas
comunitarias por los Estados, en el sentido de que la libertad de orga-
nizacién tiene como limite el respeto de los principios generales del
Derecho Comunitario y, particularmente entre ellos, los de proporcio-
nalidad, seguridad juridica y proteccién de la confianza legitima (con
precedentes en Sentencias mas antiguas como Schliiter & Maack/
Hauptzollamt Hamburg Jonas, de 6 de junio de 1972, y Deutsche
Michkontor GMBH, de 21 de septiembre de 1983, puede verificarse
la continuidad de esa doctrina en la Sentencia Cooperativa Lattepiu,
de 25 de marzo de 2004).

La doctrina de la autonomia institucional se ha aplicado de manera
repetida y sin quiebras en relacién con la ejecucién del Derecho comu-
nitario en los Estados de estructura federal o similares, para destacar
que es indiferente, desde el punto de vista comunitario, qué autoridad
sea responsable en el plano interno para asegurar el cumplimiento de
las reglas comunitarias. La responsabilidad por incumplimiento es exi-
gible al Estado (Sentencias de 2 de febrero de 1982 Comisién v. Bél-
gica; 17 de septiembre de 1998 Comisién v. Bélgica; 6 de julio de 2000
Comisién v. Bélgica; 11 de octubre de 2001, Comisidn v. Austria, y 4 de
marzo de 2004, Alemania v. Comision).

Todo lo cual no empece para que diversos principios y normas
comunitarias hayan influido, directa o indirectamente, en la reestructu-
racion de organismos, establecimientos o empresas publicas de los
Estados miembros. Los ejemplos son muchos. Desde el punto de vista
de los Tratados comunitarios, la estructura del sector publico empresa-
rial es indiferente. Rige, en esta materia, el principio de neutralidad
que consagré el articulo 222 del Tratado CE (actualmente articulo 345
del TFUE) segun el cual el Tratado «no prejuzga en modo alguno el
régimen de propiedad en los Estados miembros». El origen de este
precepto fue el deseo de los padres fundadores de la Comunidad de
mantener un equilibrio que permitiese preservar el sector publico en
los Estados miembros que tenian tradicién en esta materia. Ello sin
perjuicio de que las empresas publicas tuviesen que cumplir con las
regulaciones comunitarias, especialmente con las referidas a la libre
competencia (por ejemplo, Sentencias Konle, de 1 de junio de 1989;
Comision v. Italia, de 21 de marzo de 1991; Portugal v. Comisién de 29
de marzo de 2001). Sin embargo, el simple enunciado del principio de
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neutralidad no sirve para apercibirse de la influencia que el Derecho
comunitario ha tenido sobre la reestructuracion del sector publico
empresarial en todos los Estados miembros. Ha ocurrido esto de dife-
rentes maneras. Por ejemplo, con ocasién de la privatizaciéon de empre-
sas los Estados miembros han solido reservarse, cuando se trataba de
sectores econémicamente relevantes, poderes de intervencion en las
decisiones fundamentales de las empresas a través de la técnica de las
acciones de oro. La compatibilidad de esas reservas con la libertad de
circulacién de capitales y otras libertades basicas comunitarias ha sido
puesta en cuestion ante el Tribunal de Justicia comunitario, que ter-
miné declarando que normalmente eran contrarias al Tratado (Senten-
cias de 4 de junio de 2002 en los asuntos C-483/99; Comisién v. Fran-
cia, y 503/99 Comisién v. Bélgica, y, mas tarde, STJ de 13 de mayo
de 2003, Comisién v. Espana, cuya doctrina ha repetido ulteriormente).
El Abogado General Ruiz JARABO, en las conclusiones presentadas en
estos asuntos, introdujo una interesante interpretaciéon del Tratado,
que luego ha repetido en sus conclusiones de 13 de febrero de 2007
(asunto C-112/05). Segin el abogado general, el control que los Esta-
dos han retenido sobre algunas empresas privatizadas debe enfocarse
desde la perspectiva del principio de neutralidad. Este principio debe
entenderse no solo en un sentido juridico privado, alusivo a la titulari-
dad de las empresas, sino también como indiferencia del Tratado res-
pecto de los diferentes tipos de intervenciones que los Estados pue-
dan acordar sobre las empresas para hacer efectivos sus objetivos de
politica econdmica. En definitiva, la intervencion publica también es un
instrumento organizativo que el Estado puede emplear y ante el que la
Comunidad deberia ser neutral conforme al articulo 345 del TFUE.
Afirmé, para concluir, que las «normativas de intervencién publica en la
actividad de determinadas empresas, con la finalidad de imponer obje-
tivos de politica econdmica, se equiparan a formas de titularidad de las
empresas cuya configuracién corresponde a los Estados miembros en
virtud del articulo 295» (ahora 345 del TFUE). Su argumentacién, que
no fue atendida por las sentencias que hemos citado antes, refleja sin
embargo como la interpretacion de los Tratados influye también indi-
rectamente en la disponibilidad de los Estados sobre la organizacién
interna de sus servicios.

Algo semejante ha ocurrido con la interpretacién del Tratado en
lo que concierne a las relaciones entre el Estado y sus empresas
desde el punto de vista de la transparencia. Por lo pronto ha sido
necesario uniformar el concepto de «empresa publica» convertido,
por el Tribunal de Justicia comunitario y las Directivas en materia de
transparencia, en una nocién puramente funcional, de modo que un
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organismo publico que no se haya constituido en forma de empresa
mercantil puede tener la condicién de empresa publica a efectos del
Tratado (la doctrina esencial en la Sentencia Comisién v. Italia, de 16
de junio de 1987).

En fin, la influencia del Derecho comunitario sobre la organizacién
del sector publico empresarial tiene muchas manifestaciones, pero
quiza ninguna mas viva y de conjunto que la que ha ofrecido la propia
reestructuracion general del mismo para acomodarlo a los principios
del Derecho comunitario. En Espafia esta operaciéon se hizo explicita-
mente a partir de la Ley 5/1996, de 10 de enero, sobre creacion de la
Agencia Industrial del Estado y de la Sociedad Estatal de Participacio-
nes Industriales. Su propédsito especifico fue la racionalizacion del sec-
tor publico distinguiendo entre actividades sometidas a una regulaciéon
comunitaria especifica de aquellas otras que actian en mercados en
libre competencia. Pero incluso esta primera reforma de la que surgie-
ron dos entidades de Derecho Publico, la Agencia Industrial del Estado
y la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales, fue objeto de una
segunda reestructuracion. La primera de las dos entidades agrupaba a
las empresas publicas necesitadas de saneamiento y planes de viabili-
dad, con el apoyo directo de los Presupuestos Generales del Estado, lo
que poco tiempo después se considerd incompatible con los principios
del Derecho comunitario. Por esta razén, el Real Decreto-ley 15/1997,
de 5 de septiembre, volvié a reestructurar el sector publico empresarial
para acomodarlo a las exigencias comunitarias respecto del funciona-
miento de los mercados en los que las empresas publicas operaran.

Las influencias del Derecho comunitario que mas nos interesan a los
efectos que estamos tratando ahora son las concernientes a la crea-
cién de establecimientos, agencias u organismos independientes de la
Administracion general del Estado o de otras Administraciones territo-
riales. Al margen de la influencia que la Comunidad ejerce con su pro-
pio ejemplo, al nutrirse de agencias, diversas decisiones comunitarias
han impulsado, cuando no impuesto, el establecimiento de aquella
clase de entidades. El marco méas adecuado ha sido el proceso de pri-
vatizacion de algunos servicios antes monopolizados. Cuando la
Comunidad se decidié por impulsar definitivamente la liberalizacién
de las telecomunicaciones a partir del Libro Verde de 30 de junio
de 1987, incluyd, entre los famosos diez mandamientos de este Libro,
el principio de «separacion de las actividades de regulacion y explota-
cion de las Administraciones de las telecomunicaciones». Significa que
las autoridades que ejercen las funciones de regulacién no deben ser
las mismas que son titulares de empresas o servicios que explotan las
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telecomunicaciones. Decia el Libro Verde que «en un entorno mas
abierto a la competencia, las Administraciones de las telecomunicacio-
nes no pueden, al mismo tiempo, ejercer la potestad reglamentaria y
participar en el mercado. Esto es, ser al mismo tiempo juez y parte».
La doctrina de la separacién fue acogida en diversas sentencias del
Tribunal de Justicia, hasta llegar a la Sentencia Reino de Espana y otros
v. Comisién, de 17 de noviembre de 1992, que la consolida definitiva-
mente. La formulacién pasé luego a las normas sobre otros sectores,
como la electricidad (en la Directiva 96/92/CE, del Parlamento y el
Consejo, de 19 de diciembre de 1996), y es facil ver el principio reco-
gido y expresado en diversas normas concernientes a sectores libera-
lizados. Valga, por todos, el ejemplo de la Directiva de 7 de marzo
de 2002 concerniente al marco regulador comin de las redes y los
servicios de comunicaciéon electrdnicos; su articulo 3.2 establece que
«Los Estados miembros garantizaran la independencia de las autorida-
des nacionales de reglamentacion, velando por que sean juridicamente
distintas y funcionalmente independientes de todas las entidades
suministradoras de redes, equipos o servicios de comunicaciones elec-
trénicas. Los Estados miembros que mantengan la propiedad o el con-
trol de empresas suministradoras de redes o servicios velaran por que
exista una separacién estructural efectiva entre la funcién de regula-
cién y las actividades relacionadas con la propiedad y el control». El
precepto fue objeto del planteamiento de una cuestién prejudicial,
precisamente por nuestro Tribunal Supremo, sobre si las funciones
regulatorias pueden encomendarse a autoridades de reglamentacién
distintas, lo que contestd positivamente la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 6 de marzo de 2008, con tal de que dicha asignacién se
haga a favor de entidades independientes.

Sigue siendo cierto, en términos generales, que el principio de neu-
tralidad comunitaria ha impedido que se impongan directamente for-
mulas organizativas obligatorias a los Estados miembros, pero de
interpretaciones como la que acaba de recordarse ha derivado nece-
sariamente la reestructuracion de los reguladores en los Estados
miembros, precisamente para establecer estructuras administrativas
como las que estamos estudiando en esta parte: Administraciones
independientes, con el nombre de comisiones o agencias, con un esta-
tuto que les permite evitar la dependencia jerarquica de la Administra-
cién General del Estado.

Un caso mas evidente de influencia directa del Derecho comunitario
sobre la implantacién de autoridades dotadas de un estatuto de inde-
pendencia, lo ofrece el Banco de Espana. La atribucién a los Bancos
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Centrales de una posicién de independencia del Gobierno es una prac-
tica seguida en diferentes Estados. En Estados Unidos se cred el Fede-
ral Reserve System, en 1913, como independent Agency. La Reserva
Federal no es un Banco sino un sistema bancario central integrado por
doce Bancos que operan en demarcaciones geogréficas diversas;
desde 1935 estan dirigidas por el Board of Governors of the Federal
Reserve System, integrado por siete miembros nombrados por el pre-
sidente de los Estados Unidos por un periodo de catorce anos. Pero la
experiencia europea mas préxima es la que ofrece el Bundesbank.
Regulado en el articulo 88 de la Ley Fundamental de Bonn, fue dotado
de un estatuto juridico de Administracion independiente mediante la
Ley de 26 de julio de 1957. Esta condicién, no prevista de modo expreso
en la Ley Fundamental, fue objeto de debates doctrinales continuos
para justificarla, hasta que, con ocasién de la entrada en vigor del Tra-
tado de Maastricht, fue modificada la Ley Fundamental para permitir el
traslado de funciones y competencias del Bundesbank al Banco Central
Europeo. El modelo de Administracién independiente se ha aplicado
tanto a este Gltimo Banco, para seguir una pauta organizativa impuesta
como principio esencial en Alemania, como a los Bancos de otros Esta-
dos miembros. En particular, después de la entrada en vigor del Tra-
tado de Maastricht, hubo de aprobarse en Espana la Ley 13/1994, de 1
de junio, de autonomia del Banco de Espana, donde se establece el
estatuto de la autoridad monetaria para garantizar su independencia,
siguiendo criterios tomados sin duda posible de la experiencia alemana
pasada por el tamiz de las regulaciones comunitarias.

D) El desarrollo en Espaiia de las Administraciones
independientes

La atribucidn al Banco de Espafa de un estatuto de autoridad inde-
pendiente (actualmente se rige por lo dispuesto en tanto que banco cen-
tral nacional, en el TFUE, los Estatutos del Sistema Europeo de Bancos
Centrales y del Banco Central Europeo, el Reglamento 1024/2013 del
Consejo y la Ley 13/1994, de Autonomia del Banco de Espana) fue un
punto de partida para la utilizacién de la misma técnica organizativa en
relacidon con otras entidades a las que se encomendé la protecciéon de
algunos derechos sensibles por causa de la informética y las nuevas tec-
nologias, bien la regulacién de sectores especificos del mercado. De este
movimiento resulté el establecimiento de la Agencia de Proteccién de
Datos, la Comisidon Nacional de la Energia, la Comisién Nacional del Mer-
cado de las Telecomunicaciones, la Comision del Mercado de Valores o el
fortalecimiento de la posicidon de independencia del propio Tribunal de
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Defensa de la Competencia. La mayor parte de estos reguladores y otros
creados Ultimamente —Comité de Regulacion Ferroviaria, Comision
Superior del Sector Postal, Comisién de Regulacion Econémica Aeropor-
tuaria, Consejo Estatal de Medios Audiovisuales— fueron refundidos por
la Ley 13/2013, de 4 de junio, en una nueva autoridad independiente
denominada Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia.

La cuestion mas relevante que ha planteado entre nosotros la
implantacién de este tipo de autoridades independientes, en muy
buena medida ajenas a nuestra tradicion, ha sido la misma suscitada
en Francia, Italia y otros paises de nuestro entorno, en los que la inspi-
racion dominante para la organizacién de la Administracion ha sido la
que hemos denominado tradicional burocratica y jerarquizada, es
decir, la compatibilidad de estas nuevas férmulas, no ya solo con la
tradicidn, sino con la regulacién constitucional misma de la organiza-
cién administrativa. En los paises citados, como en el nuestro, existen
pocas reglas constitucionales sobre la organizacién administrativa, que
puede ser decidida por el legislador dentro de un margen amplio de
libre disposicion. Pero en todos los sistemas constitucionales se ha
recogido, como minimo, la exigencia de legitimacién democratica de
las Administraciones Publicas. La organizacién y el poder administra-
tivo tienen que conectarse con la representacion popular a través del
Gobierno, que dirige y programa la Administracién estatal entera. La
figura de las autoridades independientes esta basada, justamente, en
el principio de separacién y neutralidad respecto del Gobierno, lo que,
aparentemente al menos, les resta la legitimidad democratica impres-
cindible para aceptar su constitucionalidad.

Esta objecidn ha sido la que ha motivado que todos los estudios y
analisis sobre autoridades independientes (remito por todos a los de
R. CHapus y M. Gentor, en Francia; los de A. PreDierl en ltalia; o los de
A. RaLLo LomBaRTE, A. BETANCOR, E. CARBONELL, J. L. MuGa y A. M. MoRENO
MoLiNA, en Espana) se hayan esforzado sobre todo en explicar la constitu-
cionalidad de las Administraciones y agencias independientes. La medida
de la constitucionalidad hay que hacerla, desde luego, considerando en
qué medida ponen en cuestion las funciones que la Constitucion atribuye
al Gobierno, las devallan o las dejan sin contenido (recuérdese que sobre
las independent authorities en EE.UU. el debate doctrinal también se ha
referido al necesario mantenimiento del power of appointment del presi-
dente y la preservacién de algunas formas de supervision sobre las agen-
cias). El andlisis dificilmente puede ser general, sino que tiene ser hecho
caso por caso, a la vista de la regulacién concreta de cada entidad.

Justificacién
constitucional.

90.
Compatibilidad con
la funcién
gubernamental.



91.

El problema de la

legitimidad
democratica.

92.
Debilitamiento o
supresion de la
relacién de
instrumenta-

lidad.

93.
Diversidad de
regimenes
juridicos.

52 X. LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

La regulaciéon de las Administraciones independientes entre noso-
tros apenas deja espacio para plantear cuestiones de legitimidad
democrética. Por lo pronto, todas ellas han emergido en virtud de una
decision del legislador, ya que su creaciéon y el estatuto que rige su
organizacion, funcionamiento y competencias, estd establecido
mediante leyes. De modo que ha habilitado su establecimiento directa-
mente el representante del soberano, que les presta, desde el mismo
acto de la creacidn, la legitimaciéon constitucional que precisan. Por
otro lado, el estatuto particular de cada una de estas agencias revela no
pocas vinculaciones con el ejecutivo (puede decirse que la indepen-
dencia es matizada, por tal razén) consistentes, al menos, en la desig-
nacion directa de los miembros del consejo de cada comisién o agen-
cia, y de su presidente. En la mayor parte de las Administraciones
independientes el poder reglamentario aparece mediatizado no solo
por la reserva de ley sino también porque las leyes se remiten para su
desarrollo prioritariamente a reglamentaciones aprobadas por el
Gobierno. En algunos casos, incluso se han mantenido formas de con-
trol tipicas de la Administracién jerarquizada, como ocurre con la Comi-
sion Nacional de la Energia, cuyas decisiones pueden ser sometidas,
mediante recursos, a la decisién Gltima del Ministerio al que aquella
esta adscrita.

El fendmeno administrativo de las autoridades independientes se
diferencia de lo acontecido desde mediados del siglo xx con los esta-
blecimientos publicos en Francia o los organismos auténomos en
Espafia, precisamente por el debilitamiento de la relaciéon de adscrip-
cién o de instrumentalidad que siempre ha vinculado a las Administra-
ciones territoriales con dichas entidades. Con la implantacién de auto-
ridades independientes se pretende maximizar la independencia, la
neutralidad y la especializaciéon técnica, rompiendo también con la
burocratizacién y la relacidon continua con la Administracion jerarqui-
zada estatal. Pero, indudablemente, en la ordenacidn normativa de
dichas autoridades quedan algunos elementos de relacién en los que
pueden identificarse las viejas soluciones organizativas indicadas. Pue-
den existir, dependiendo de la regulacion particular de cada uno, Admi-
nistraciones independientes dotadas de un estatuto que les asegura
una separacién maxima del Gobierno, y otras cuyo régimen no las dife-
rencia mucho de algunos de los tradicionales establecimientos publicos
mas autébnomos. La doctrina britanica, que es la mas acostumbrada de
Europa a manejarse con una verdadera pléyade de quangos, subraya
como un dato de partida la diversidad de regimenes que caracteriza a
este conjunto.
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Para los casos de independencia maxima, la legitimacién democra-
tica de las autoridades independientes, ademas de estar en la ley y
trabarse mediante la designacién gubernamental de sus consejos rec-
tores, hay que buscarla en una comprensién madisoniana de la demo-
cracia. Entendia MabisoN que justamente el fortalecimiento de los con-
trapoderes era un cauce de proteccion de las minorias y, siempre, una
forma de minar la tendencia al abuso del poder de las mayorias, lo que
por si mismo es un valor a fomentar. Esta concepcién se maneja con
frecuencia para explicar que también otros valores democraticos se
realizan a través de la actividad de las autoridades independientes.
Para abrir al maximo estos cauces, sus procedimientos de actuacion
tienen que facilitar la participacion de los interesados.

Desde un punto de vista constitucional mas formal, si el articulo 103
de la Constitucion recoge una serie de principios esenciales a los que
tiene que acomodarse la organizacién y funcionamiento de la Adminis-
tracion Publica, de modo que su respeto actia como limite respecto de
la potestad de organizacién, dificilmente puede negarse que las auto-
ridades independientes cumplen, incluso mejor que la Administracién
jerarquizada tradicional, con los valores de descentralizacién, descon-
centracién, neutralidad, participacion de los administrados, etc.

Concluyamos, en fin, que la implantaciéon de las Administraciones
independientes no supone tampoco una voladura de la Administra-
cién tradicional jerarquizada, a cuya organizacion y sistema de funcio-
namiento se suma sin desplazarla absolutamente. Pero, en la medida
en que mas responsabilidades de gestion de intereses pulblicos se
trasladan hacia los organismos de aquella clase, mas cierto sera el
diagndstico que formulé muy expresivamente A. PReDIERI hace algunos
anos en el sentido de que tales innovaciones estaban produciendo la
transformacién del Estado piramidal en un archipiélago de autorida-
des independientes.

La LRJSP de 2015 ha consolidado algunos principios organizativos mini-
mos y de régimen juridico de las autoridades administrativas independien-
tes de dmbito estatal. Las define, en el articulo 109, como «entidades de
derecho publico que, vinculadas a la Administracion General del Estado y
con personalidad juridica propia, tienen atribuidas funciones de regulacion
o supervision de caracter externo sobre sectores econémicos o actividades
determinadas, por requerir su desempefo de independencia funcional o
una especial autonomia respecto de la Administracion General del
Estado...». La creacién de esas entidades requiere una norma con rango de
ley. Su régimen juridico lo establece la ley de creacién. No obstante, se
aplica supletoriamente la legislacién administrativa general en la medida en
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que sea compatible con la «naturaleza y autonomiax» de cada entidad admi-
nistrativa independiente (articulo 110 LRJSP 40/2015). En su denominacién
se ha de hacer figurar las siglas «A.A.l.».

Il. EL PODER DE ORGANIZACION

1. LA DISCIPLINA JURIDICA DE LA ORGANIZACION
ADMINISTRATIVA

Organizar es una actividad comun a cualquier grupo humano, asociado
o no formalmente en una entidad separada del colectivo que la funda.
Cualquier entidad compleja necesita disponer sus estructuras y asig-
nar cometidos a sus responsables para poder alcanzar correctamente
sus objetivos. Crear, modificar o suprimir estructuras, regular su natu-
raleza, conformar la capacidad juridica de cada uno de sus componen-
tes o unidades, es el contenido esencial de la tarea de organizar. Lo
que caracteriza al poder de organizacién cuando se aplica a estructu-
ras de naturaleza publica es que constituye siempre una potestad de
actuacion conferida por el ordenamiento juridico que ha de ejercitarse
dentro de los limites y con los condicionamientos que este Ultimo
impone. Las bases de la organizacién general del Estado estéan en la
Constitucién. El elevado rango de la norma que dispone sobre tal
materia se debe, naturalmente, a su importancia para la garantia de la
convivencia y de los derechos de los ciudadanos, y también a que se
trata de decisiones en las que esta directamente implicada la potestad
soberana de autoorganizacién que reside en el pueblo (articulo 1.2 CE).
A partir de las determinaciones de la Constitucién, las habilitaciones
de potestades organizativas se van degradando progresivamente: la
Constitucién encomienda a la ley algunas decisiones complementarias
que considera esenciales, y las leyes terminan aceptando que la propia
Administraciéon pueda adoptar decisiones sobre su organizacién. En
este Ultimo escaldn el poder de organizacién se ha transformado en
potestad de autoorganizacidn, porque constituye una accion reflexiva
de la Administracion sobre su propio aparato interno.

En consecuencia, es posible distinguir entre el poder general de
organizacion y las potestades de autoorganizacion. El primero, asu-
mido directamente por la Constitucion o ejercido a través de las leyes,
se concreta en normas generales. Las decisiones legales de tipo orga-
nizativo estan, en la Constitucidn, asignadas conforme a criterios de
reparto territorial del poder. Han de ser adoptadas, en consecuencia,
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por leyes estatales o autondmicas, dependiendo de que se refieran a
estructuras integradas en la organizacién general del Estado o en las
Comunidades Auténomas. Este reparto nos consta: aunque la jurispru-
dencia constitucional ha vinculado al articulo 149.1.18. de la Constitu-
cién un poder basico o general del Estado para definir el régimen juri-
dico de la organizacion de las Administraciones Publicas, también ha
sostenido reiteradamente que esta intervencién normativa estatal
tiene que limitarse a establecer una levisima capa de uniformidad que
no disminuya esencialmente la potestad de autoorganizaciéon de las
Comunidades Auténomas, que es inherente a su autonomia y, ademas,
se consagra como una competencia propia en el articulo 148.1.1.2CE y,
extensamente, en todos los Estatutos de Autonomia.

Dentro del marco de las leyes se ejercita el poder de autoorgani-
zacion administrativa. Es distinta esta clase de organizacién de la
que, para distinguirla, podriamos denominar autoorganizacién auto-
némica, porque esta Ultima la confiere y garantiza la Constitucion en
favor de entidades a las que reconoce autonomia: las Comunidades
Auténomas, las entidades locales y las universidades (articulos 143 y
siguientes, 137, 141y 142, y 27.10, respectivamente), mientras que
la autoorganizacién administrativa corresponde a las Administracio-
nes Publicas en virtud de lo establecido en las leyes. La diferencia
esencial es que mientras la primera clase de autoorganizacién cons-
tituye un limite a la ley, la segunda depende de las determinaciones
del legislador, sin que existan limites expresos a su capacidad dispo-
sitiva al respecto.

La potestad de autoorganizacién administrativa, que reconocen las
leyes a todas las Administraciones Pulblicas, se atribuye a érganos
especificos de las mismas y se ejercita bien mediante normas regla-
mentarias, bien mediante decisiones o acuerdos de caracter no nor-
mativo. También las decisiones autoorganizativas mas importantes son
las que se contienen en normas reglamentarias del mas elevado rango
(Reales Decretos del presidente del Gobierno y del Consejo de Minis-
tros, o similares en el &mbito de las Comunidades Auténomas). Pero,
aunque la Constitucion reserva al Gobierno, en su articulo 97, la potes-
tad reglamentaria, cuando se trata de materias organizativas, la tradi-
cién ha establecido en todos los sistemas administrativos la practica
de que tanto las normas que aprueba el Gobierno como directamente
las leyes, atribuyan a los ministros y a otros 6rganos y entidades de
inferior jerarquia potestades reglamentarias de caréacter organizativo.
Puede decirse que, en materia de organizacion, la potestad reglamen-
taria es mas extensa que en ningun otro asunto de responsabilidad de
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las Administraciones Piblicas. Pero no todas las decisiones de caracter
organizativo han de contenerse en normas. Por ejemplo, la creacién
de 6rganos mediante acuerdos o convenios entre Administraciones
Pablicas es frecuente en nuestro Derecho (con caracter general,
articulo 20 LRJSP de 2015), o la creaciéon de érganos colegiados por
simple acuerdo del Consejo de Ministros o de los ministerios interesa-
dos (articulo 22.3 de la LRJSP).

La potestad de organizacién y la de autoorganizacion estan some-
tidas a limites. La ley, como ya se ha indicado, tiene siempre un limite
en el poder de autoorganizacién politico que la Constituciéon con-
fiere; pero también, naturalmente, en el respeto a todos los princi-
pios que enmarcan constitucionalmente con caracter general la
potestad de organizacién. La mayor parte de ellos estan concentra-
dos en el articulo 103 CE, por lo que respecta a las Administraciones
Publicas (eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion,
coordinacién), aunque no sean los Unicos (hemos notado ya la impor-
tancia del principio democratico consagrado en el articulo 1.2 CE,
que se proyecta necesariamente sobre la organizacion de las Admi-
nistraciones Publicas, vinculando su actuacién a la ley y al Derecho
en el citado articulo 103.1 CE).

La ley en materia de organizacién actia conforme a las determina-
ciones constitucionales relativas a la reserva y a la primacia de la ley.
Las reservas de ley en materia organizativa suelen ser flexibles, como
veremos un poco mas adelante, lo que permite al legislador, no solo
reclamar la colaboracidon de normas inferiores para completar sus
regulaciones, sino también salvar las exigencias de certeza, seguridad
y predecibilidad, que son mas estrictamente exigibles cuando se refie-
ren a derechos de los ciudadanos o a materias en las que estos pueden
quedar afectados. Por otro lado, la primacia de la ley no encuentra, en
materia de organizacion, ningun limite derivado de la existencia de
reservas reglamentarias; la disponibilidad de la organizaciéon adminis-
trativa para la ley es plena, sin que pueda oponerse la existencia de
reservas de Administraciéon que algunos autores (R. PArRADA, S. DEL SAZ)
han visto en nuestra Constitucion. Esta inexistencia de limites de la
primacia permite al legislador, si lo desea, regular tan pormenorizada-
mente como tenga por conveniente las estructuras administrativas. Un
abuso de la potestad legislativa en materia de organizaciéon puede
producir, sin embargo, dos efectos negativos: uno en punto a la razo-
nabilidad y la flexibilidad de las estructuras administrativas, puesto
que las regulaciones legales son siempre mas rigidas y bloquean la
organizacion definida en ellas, que se hace dificil de modificar y adap-
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tar a situaciones cambiantes que la Administracién estd en mejor posi-
cién de apreciar. El otro efecto es que la concentracion en la ley de
regulaciones organizativas, que son propiamente materia administra-
tiva, reduce las garantias de los ciudadanos en cuanto que les resulta,
en el estado actual de nuestro ordenamiento juridico, imposible la
impugnacion de las mismas, lo que puede afectar a la reserva de juris-
diccion.

Todo lo anterior queda dicho sin perjuicio de que reiteremos que la
prioridad de la ley tiene, en materia de organizacién, el limite de la
autoorganizacién autonémica cuando la Constitucién la reconoce.

Por lo que concierne, en fin, al poder de autoorganizacién reglamen-
tario y administrativo, los limites con los que se enfrenta no son solo los
de caracter constitucional, sino también todos los que las leyes impo-
nen. No siempre consisten estos en el respeto que la norma inferior
tiene que observar respecto de la regulacion material establecida en la
superior, sino también en la imposicién, desde la ley, de principios que
deben inspirar necesariamente cualquier decisién autoorganizatoria. La
ley esencial en la materia, que es la LRJISP, incorpora (en su articulo 3)
todos los principios constitucionales recogidos en el articulo 103 y les
ahade algunos otros, a los que ha de acomodarse el ejercicio de las
potestades indicadas. Los Estatutos de Autonomia y las leyes de Admi-
nistracion dictadas por las Comunidades Auténomas, asi como la legis-
lacion basica sobre régimen local, han anadido otra gama de principios
que resultan del desglose de los establecidos en la legislacion estatal,
que no contienen muchas precisiones originales.

El panorama de la disciplina juridica de la organizaciéon administra-
tiva se completa con algunas normas instaladas en el Derecho Comu-
nitario europeo. Aunque este preserva la denominada autonomia ins-
titucional de los Estados miembros, para que dispongan con plena
libertad de la propia organizaciéon de su aparato administrativo, son
relativamente frecuentes las normas comunitarias que imponen,
directa o indirectamente, criterios de organizaciéon que han de ser
secundados por los ordenamientos internos. En el apartado anterior
de este volumen hemos expuesto el buen ejemplo de las Administra-
ciones independientes, o la cuestion de las relaciones de las empresas
publicas con la Administracién de la que dependen. Veremos todavia,
mas adelante, otros principios de influencia esencial como el de venta-
nilla Gnica que impone la Directiva de servicios de 2006.
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2. DETERMINACIONES CONSTITUCIONALES DIRECTAS.
RESERVAS DE LEY Y SU CARACTER

La Constitucidon contiene un buen ndimero de determinaciones
organizativas. Es organizacién, por una parte, y garantia de los dere-
chos, por otra, segun la clasica definicion de las caracteristicas esencia-
les de la Constitucion como norma, que proceden en linea directa de
lo que establecié el articulo 16 de la Declaracién de Derechos de 1789.
En cuanto norma organizativa, se ocupa, sobre todo, de la estructura
y funcionamiento de los poderes del Estado, lo que no es materia de
nuestro estudio en este momento. Pero también de la organizacién
administrativa a la que dedica bastantes preceptos. Son estos, en
algunas ocasiones, especificos porque aluden a instituciones, estable-
cimientos u organismos concretos, y otras veces son generales porque
fijan criterios de organizacion, establecen principios o atribuyen potes-
tades para disponer sobre las estructuras y las competencias adminis-
trativas. De la primera clase, especificos, son, por ejemplo, el articulo
8 alusivo a la organizacién de las Fuerzas Armadas; el articulo 20.3 CE,
que se refiere a la organizacién de los medios de comunicacidn social
dependientes del Estado; el articulo 27.10 CE, relativo a la autonomia
de las universidades; el 104 CE, sobre la organizacién de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado; el 107 CE, que consigna el Consejo
de Estado como dérgano consultivo del Gobierno; el articulo 124 CE,
referente a la organizacion del Ministerio Fiscal; los articulos 137, 140
y 141 CE, que mencionan las diversas clases de entidades locales
(municipios, provincias, islas; también considerando que la provincia
es una division territorial para el ejercicio de competencias del Estado,
y no solo una entidad local); 144 CE, sobre autorizacion para la consti-
tucién de algunas concretas Comunidades Auténomas; 150 CE, con-
cerniente a las transferencias y delegaciones de competencias; etc.
Especificos, pero mas detallados y extensos, son todos los preceptos
de naturaleza organizativa que regulan el régimen de las Comunida-
des Auténomas a partir del articulo 143 CE.

Un precepto con contenidos més genérico de naturaleza organiza-
tiva es el articulo 103 CE, que fija el marco de reglas y principios esen-
ciales de aplicacion universal que la Constitucién contiene en relacién
con las Administraciones Publicas. Su primer parrafo somete la Admi-
nistracion Publica al servicio «con objetividad» de los intereses gene-
rales, e impone que su actuacién se desarrolle de acuerdo con «los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracién y
coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho». El
segundo parrafo establece que «Los érganos de la Administracién del
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Estado son creados, regidos y coordinados de acuerdo con la ley». Y
el tercero remite también a la ley la regulacién del estatuto de los fun-
cionarios publicos, el acceso a la funcién publica y los derechos y
deberes de los funcionarios.

También son genéricas las determinaciones de los articulos 97 y 98 CE,
el primero atribuyendo al Gobierno la direccién de la Administracion
civil y militar, el ejercicio de la funcién ejecutiva y la potestad regla-
mentaria; y el segundo definiendo la organizacién basica del Gobierno
y las responsabilidades del presidente y de los miembros de aquel.
También del articulo 149.1.18.7 CE, que atribuye al Estado la compe-
tencia sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones
Publicas y del régimen de sus funcionarios.

La practica totalidad de los preceptos que hemos citado establecen
reservas de ley en materia de organizaciéon administrativa. Esta autén-
tica pléyade de reservas puede clasificarse del siguiente modo:

— Reservas estatutarias: el precepto fundamental es el articulo 147 CE,
que atribuye a los Estatutos de Autonomia de las Comunidades Auténo-
mas que se constituyan, la regulacién de determinados extremos de la
organizacion, competencias y régimen juridico de estas; en particular,
en el apartado c) la «denominacién, organizacion y sede de las institu-
ciones auténomas propias». Incluye esta reserva la organizacion de la
propia Administracién. Plantea algin problema interpretativo la cues-
tidn de saber si la reserva se extiende a los trazos fundamentales de la
organizacion de las entidades locales. La mayor parte de los Estatutos
de Autonomia asi lo ha entendido. Por nuestra parte, méas adelante en
el volumen siguiente justificamos esta extension de la reserva estatuta-
ria. Las reservas de Estatuto generan reservas secundarias en favor de
las leyes autondmicas, en cuanto que aquellos atribuyen a leyes de las
Comunidades Auténomas la regulacién de diversas instituciones y érga-
nos. Estas leyes se encuentran, en muchas ocasiones, con limites deriva-
dos del propio Estatuto que, a su vez, establece criterios organizativos
basicos respecto de instituciones y 6rganos autonémicos diversos.

— Reservas de ley orgéanica: en materia de organizacion, ambito en el
que existen razones que justifican una mayor disponibilidad por parte de
la propia Administracion Publica que en relacién con ninguna otra materia,
no deja de resultar llamativo que la Constitucion haya establecido reservas
en favor de leyes organicas que tienen un régimen especial para su apro-
bacion y una rigidez especifica para su modificacién (articulo 81 CE).
Estan reservadas a la ley organica, por ejemplo, la organizacién militar
(articulo 8.2 CE), los principios basicos de organizacién de las Fuerzas
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Armadas (articulo 104.2 CE), el Consejo de Estado (articulo 107 CE), o la
modificacién de los limites provinciales (articulo 141.1 CE).

— Reservas de ley ordinaria: son las méas abundantes, y presentan
peculiaridades propias en relacion con las reservas de ley en materia de
regulacion de derechos y libertades a que se refiere el articulo 53.1 CE.
Estas especialidades de las reservas de ley en materia de organizacién
pueden resumirse en lo siguiente: a) normalmente son reservas flexi-
bles o parciales, en cuanto que no obligan al legislador a cumplimentar
por si mismo la regulaciéon completa de la materia concernida por la
reserva. En materia de organizacién administrativa, la reserva mas
general es la contenida en el articulo 103.2 CE donde se dice que los
6rganos de la Administracion del Estado son creados, regidos y coordi-
nados «de acuerdo con la ley». Esta expresion y otras similares, como
«en base» o «en el marco de» lo establecido en las leyes, remiten a la
regulacion de rango legal los elementos basicos o esenciales de la
cuestion, pero permiten al legislador que habilite a normas de inferior
rango, dictadas por la propia Administracion, para completar sus deter-
minaciones. b) La organizacidén es materia esencialmente reglamenta-
ria; de aqui la flexibilidad de la reserva y la justificacion de las aperturas
al reglamento administrativo cuando este necesita habilitaciones espe-
cificas para fijar prescripciones organizativas. c) Las reservas de ley,
como ya hemos indicado, estdn menos afectadas que en otras materias
por las exigencias de los principios de certeza y previsibilidad, deriva-
ciones de la seguridad juridica que tiene que estar presente siempre en
cualquier disposicion legal que afecte a los derechos ciudadanos, lo
que no ocurre habitualmente con las normas organizativas. d) La misma
flexibilidad se ha apreciado tradicionalmente por la jurisprudencia en
relacion con la observancia de otros principios que actian como limites
a la validez o eficacia de las normas, o su interpretacion: se aceptan en
este sentido las normas organizativas de caracter retroactivo.

La LRJSP ha impuesto muy diversas limitaciones a la potestad regla-
mentaria de organizacion, estableciendo limites formales, como la
necesidad de que determinadas instituciones o entidades sean creadas
por ley, que se examinaran sistematicamente en el lugar que corres-
ponda, junto con otros de caracter econdmico y material, como el esta-
blecido en el articulo 5.2, que prohibe la creaciéon de nuevos 6rganos
«que supongan duplicaciéon de otros ya existentes si al mismo tiempo
no se suprime o restringe debidamente la competencia de estos».
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3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y LEGALES EN MATERIA
DE ORGANIZACION

A) Principios de organizacién y principios de funcionamiento
que afectan a la organizacion en la Constituciéon y en las leyes

El articulo 103 de la Constitucidn redne una serie de principios a los
que han de adecuar las Administraciones Publicas su actuaciéon. Ademas
de la objetividad, se refiere especificamente a la eficacia, jerarquia, des-
centralizacidn, desconcentracion y coordinacion. De estos principios, es
claro que algunos como la eficacia o la coordinacién tienen que ver con
el funcionamiento de las Administraciones Publicas mientras que la
jerarquia, la descentralizacidn o la desconcentracidn son principios orga-
nizativos. Sin embargo, esta distincion entre principios relativos a la
organizacion y los concernientes al funcionamiento de la organizacion
administrativa, aunque sea posible, hay que manejarla con matizacio-
nes. El principio de eficacia y el de coordinacién aunque sean orientacio-
nes o mandatos de optimizacion, en el sentido de ALexv, a los que las
Administraciones Publicas deben adecuar su funcionamiento, imponen
también un determinado régimen a los 6rganos administrativos, en
cuanto que sin una organizacion adecuada es imposible hacer efectivos
aquellos valores. La STS de 6 de marzo de 2007 lo ha dicho claramente:
«El articulo 103 de la Constitucion, que consagra entre los principios
rectores que rigen la actuacion de las Administraciones Publicas los prin-
cipios de objetividad y eficacia, exige que la Ley establezca el modelo
de organizacién administrativa que responda a estos canones de razo-
nabilidad, racionalidad y eficiencia administrativas para garantizar ade-
cuadamente la prestacion de servicios esenciales a la comunidad, que
requiere implementar un alto grado de profesionalizacién en la designa-
cién de los titulares de los érganos de direccidon de la Administracién
Pablicax. En la aplicacién del principio de coordinacidon, son mas eviden-
tes estas consecuencias organizativas, ya que una de las maneras de
lograr su realizacién es articular las decisiones de las diferentes Adminis-
traciones Publicas en organizaciones comunes, o mediante la participa-
cién de algunas de ellas en entidades u érganos constituidos por otra. A
esta clase de articulaciones nos hemos referido extensamente en el
volumen VIII de esta obra. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
ha expresado esta consecuencia organizativa de la coordinacion de
modo preciso (especialmente a partir de la STC de 28 de abril de 1983,
se ha desarrollado una doctrina que resume extensamente la
STC 45/1991, de 28 de febrero).
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Otros principios de clara connotacién organizativa, como la des-
concentracion, tienen también una proyeccién funcional, ya que no
solo se refieren a un modo de articulacién jerarquica de los 6rganos,
sino también al ajuste de competencias entre ellos, mediante un des-
plazamiento de las que tienen atribuidas los superiores hacia la esfera
de disponibilidad de los inferiores. Esta consecuencia funcional de la
desconcentracién es clara en la LRJSP, que incluye la desconcentracion
entre las formas de desplazamiento de la titularidad y el ejercicio de
las competencias (articulo 8.2).

En la Ley 40/2015 que acaba de mencionarse se recogen los
principios generales aplicables a las Administraciones Publicas en el
articulo 3. El apartado primero reitera los mismos enunciados que el
articulo 103 de la Constitucion, pero anadiendo otros varios como los
de buena fe, de confianza legitima, simplicidad, participacién, objetivi-
dad y transparencia, economia, suficiencia y adecuacién estricta de los
medios a los fines institucionales, etc. No son estos los Unicos princi-
pios existentes en la Ley, ya que, por ejemplo, en la regulacién de las
relaciones entre las Administraciones Publicas a que se refieren los
articulos 140 y siguientes LRJSP (lealtad institucional, adecuacién al
orden de distribucién de competencias, colaboracién, cooperacion,
coordinacion...) derivan otros variados criterios sobre organizacién y
funcionamiento de las mismas.

La proyeccidn, funcional por un lado y organizativa por otro, de los
principios mencionados estuvo claramente sistematizada y ordenada
separadamente en la Ley de Organizaciéon y Funcionamiento de la
Administracién General del Estado de 14 de abril de 1997, cuya pro-
puesta en ese sentido no resulta contradictoria con lo que establece
la LRJSP de 2015. Distinguia aquella Ley (articulo 3) entre «principios
de organizacién y funcionamiento». Son principios de organizacién
los de jerarquia, descentralizaciéon funcional, desconcentraciéon fun-
cional y territorial; economia, suficiencia y adecuacion estricta de los
medios a los fines institucionales; simplicidad, claridad y proximidad a
los ciudadanos; y el de coordinacién. Principios de funcionamiento,
segun el mismo precepto legal, serian los de eficacia en el cumpli-
miento de los objetivos fijados; eficiencia en la asignacién y utilizacién
de los recursos publicos; la programacién y desarrollo de objetivos y
control de la gestién y de los resultados; responsabilidad por la ges-
tion publica; racionalidad y agilidad de los procedimientos adminis-
trativos y las actividades materiales de gestidn; servicio efectivo a los
ciudadanos; objetividad y transparencia de la actuacién administra-
tiva; cooperacion y coordinacion con otras Administraciones Publicas.
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Como se observa, el propio articulo 3 citado recogia algin principio
como el de eficiencia o el de coordinacidn tanto en el bloque de los
principios organizativos como los concernientes al funcionamiento de
los érganos.

La legislacion especifica de cada una de las Comunidades Auténo-
mas ha reiterado y en algunos casos extendido la relaciéon de princi-
pios concernientes a la organizacién de las Administraciones Publicas.
También se reproducen en la legislacion basica de régimen local y en
la legislacién autonémica sobre entidades locales. Nos remitimos para
estas especificaciones a lo que exponemos en los volimenes VIl y IX
de esta obra.

También, en fin, es necesario tener en cuenta las regulaciones y
principios de Derecho Comunitario que afectan a la organizacién
administrativa de los Estados miembros. A despecho del llamado prin-
cipio de autonomia institucional, las normas comunitarias imponen,
directa o indirectamente, soluciones organizativas concretas a las
Administraciones Publicas estatales. Lo hemos estudiado en un epi-
grafe anterior a propésito de las relaciones entre las Administraciones
Publicas y las empresas en las que participan, o en relacién con la crea-
cién de autoridades reguladoras independientes. Otras disposiciones
comunitarias contienen principios que afectan igualmente a la organi-
zacién administrativa. Es de destacar por su importancia lo que esta-
blece la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, relativa
a los servicios en el mercado interior, en relacién con la obligatoria
implantacidén de ventanillas Unicas, que establece como garantia de
que todo prestador de servicios disponga de un interlocutor Unico al
que dirigirse para realizar todos los procedimientos y tramites. Tal exi-
gencia comunitaria se establece sin propdsito de interferir en el reparto
territorial de competencias, pero esta dificultad se resuelve, por un
lado, sin imponer necesariamente una Unica ventanilla Unica a escala
estatal, y, por otro, determinando que cuando existan varias autorida-
des competentes, una de ellas se haga cargo «del papel de ventanilla
Unica y de coordinador con las demas» (apartado 48 de la Exposicidn
de Motivos de la Directiva 2006/123). También se prevé en la Directiva
que se integren en las ventanillas Unicas, junto con las autoridades
administrativas, camaras de comercio, colegios profesionales y otros
organismos privados a los que los Estados puedan encomendar esta
funcién. La regulacién especifica de la ventanilla Gnica, en los términos
que se han indicado, esta en el articulo 6 de la Directiva.
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B) Analisis de algunos principios basicos de organizacién
(jerarquia, descentralizacién, desconcentraciéon, coordinacion)

a) Jerarquia

El principio de jerarquia tiene en el ordenamiento juridico diversas
aplicaciones. Lo hemos estudiado como criterio para la ordenacién de
las relaciones entre normas en el volumen IV de esta obra. Como princi-
pio de organizacion, que es la vertiente que ahora nos interesa, consti-
tuye una de las pautas esenciales sobre las que se monté el sistema
administrativo contemporaneo, que ha perdurado hasta la actualidad.
Alude a la ordenacién de los érganos, dentro de las Administraciones
Publicas, segln criterios de verticalidad, de supra y subordinacién, de
modo que los drganos superiores puedan dirigir el conjunto de las
dependencias administrativas, instruyendo y planificando la actividad de
los inferiores, supervisando sus decisiones y, en su caso, corrigiéndolas.

El principio de jerarquia se utiliza como criterio de organizacién en
el seno de cada una de las Administraciones Publicas territoriales y
también de los establecimientos publicos creados por ellas, o incluso
en el interior de las Administraciones independientes, pero no en las
relaciones interadministrativas donde, como ya nos consta priman los
principios de coordinacién y cooperacion.

Para aplicar el principio de jerarquia es preciso, en primer lugar,
definir la escala de la jerarquia, es decir, el orden de prelacién, o de
supra y subordinacién entre 6rganos administrativos. Esta operacion,
como ha sehalado F. GonzALez Navarro, implica, por un lado, la asigna-
cién de un dmbito de responsabilidad formal a cada una de las posicio-
nes que integran esa escala, lo que significa atribuir a cada érgano el
deber de cumplir y la potestad de hacer cumplir determinadas funcio-
nes; por otro lado, requiere la atribucién a cada una de las posiciones
en la escala de un determinado contenido de autoridad como reverso
de la responsabilidad que tiene. Sobre como llevar a término estas
operaciones existen postulados en la teoria de la organizacién, que no
siempre son exactamente acogidos por las normas de organizacién
administrativa. Son aquellos, esencialmente, el principio de unidad de
mando, que impone que los érganos subordinados solo reciben ins-
trucciones de un Unico jefe o autoridad superior (H. FavoL); el principio
de limitacidn de los subordinados que deben estar bajo la esfera de
dependencia de cada superior especifico, a efectos de hacer factible
las potestades de supervision y control de este Gltimo; y, en fin, la limi-
tacién de la longitud de la escala jerarquica, ya que para que funcione
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con eficacia, no es posible que se subdivida en demasiados escalones
o tramos porque tal fragmentacién impediria el correcto ejercicio de
las funciones de planificacion, mando y control.

En nuestro ordenamiento juridico la escala de la jerarquia (recono-
cida como principio general de organizacion en el articulo 103.1 de la
Constitucién) se formula a través de dos instrumentos fundamenta-
les: las normas, especialmente las leyes reguladoras de cada Admi-
nistracién Publica, que establecen la ordenacidn jerarquica de algu-
nos érganos (por ejemplo, en el articulo 60 de la LRJSP de 2015,
relaciéon entre ministros, subsecretarios, directores generales, subdi-
rectores, jefes de servicio...) y las relaciones de puestos de trabajo,
que son el documento donde aparece la jerarquizacion de los mismos
clasificados por niveles (aunque su funcion es esencial para la ordena-
cién de la carrera), la categoria profesional y la retribucién de los
funcionarios: articulo 21.1 de la Ley de Medidas para la Reforma de
la Funcién Pdblica de 2 de agosto de 1984.

La relacién jerarquica implica, como se ha indicado, la atribucién al
organo superior de poderes de planificacion, organizaciéon y mando.
Estas potestades tienen proyecciones en la creacién de érganos y en
la asignacién de competencias, asi como en las posibilidades de dele-
gacion y avocacion de las mismas (articulos 9 y 10 de la LRJSP, de los
que luego trataremos). Los poderes de mando se reflejan en la misma
Ley (articulo 6), como la potestad de emitir érdenes, instrucciones de
servicio o circulares. Las de control se expresan, entre otras formas, en
la potestad de resolver recursos de alzada planteados contra las deci-
siones de los érganos inferiores (articulo 121 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun, LPAC).

La contrapartida de las facultades que corresponden al superior jerar-
quico es la posicion de deber o sometimiento del inferior. El respeto y la
obediencia al superior jerarquico es uno de los deberes generales de los
funcionarios publicos. El articulo 54 del Estatuto Basico del empleado
publico de 12 de abril de 2007 incluye, entre los «principios de conducta»
que se imponen a los funcionarios, el siguiente: «obedeceran las instruc-
ciones y érdenes profesionales de los superiores, salvo que constituyan
una infraccién manifiesta del ordenamiento juridico, en cuyo caso las pon-
dran inmediatamente en conocimiento de los érganos de inspeccién pro-
cedentes» (articulo 54.3). La manifiesta inconstitucionalidad o ilegalidad
de la orden como limite al deber de cumplimiento figura en la jurispru-
dencia tradicional (STS de 25 de febrero de 1986) y esta recogida también
en el Cédigo Penal de 1995 que establece en el articulo 410.2, como
limite al deber de cumplir las decisiones u érdenes de la autoridad supe-
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rior, el supuesto en que el mandato «constituya una infraccion manifiesta,
clara y terminante de un precepto de ley o de cualquier otra disposicion
general». La Sala 2.7 ha venido manteniendo una doctrina sobre los limites
de la exencién por obediencia debida. El subordinado queda exento
cuando una orden constitutiva de infraccion penal no sea clara y manifies-
tamente ilicita y el subordinado crea que es legal y en tal creencia la cum-
pla (STS, Sala 2.7 de 20 de noviembre de 1989). Desde el punto de vista
disciplinario, también se tipifica la desobediencia como una falta muy
grave [articulo 95.2.i) del citado Estatuto Basico de 2007], de la que puede
exonerar la excusa fundada de que la orden incurra en «infraccién mani-
fiesta del ordenamiento juridico».

b) Descentralizacién administrativa y desconcentracion

Hay dos aplicaciones en los ordenamientos europeos del concepto
de descentralizaciéon. Se emplea, en primer lugar, para designar la
posicién de autonomia y separacion, en relacién con la Administracién
del Estado, en que se sitlan otras Administraciones territoriales, espe-
cialmente las entidades locales. Descentralizacién es el concepto
opuesto a centralizacién y supone que la libertad de disposicion, la
competencia para atender con autonomia los intereses publicos cuya
gestion tienen confiada las Administraciones territoriales inferiores, no
estad sometida a una planificacidn, supervision y control continuos por
parte de las autoridades de la Administracién central. Implica también
la inexistencia de relaciones propiamente jerarquicas, aunque no sea
incompatible con el mantenimiento de alguna relacién de tutela, siem-
pre que sea especifica y concierna a la salvaguarda de los intereses
generales, que corresponde gestionar a la Administracién del Estado,
frente a las decisiones locales.

Esta acepcion de la descentralizacion, suele llamarse también des-
centralizacidn territorial, o incluso descentralizacién politica. Su grado
maximo podria radicar en la configuracion de un Estado complejo,
integrado por entidades infraestatales auténomas, con poderes pro-
pios, y una posicion juridica garantizada, frente al Estado, directa-
mente por la Constitucién. A este modelo corresponde nuestro Estado
de las Autonomias. Un segundo nivel mas debilitado, es la descentra-
lizacién a que aboca el reconocimiento constitucional de la autonomia
de las entidades locales, o de otras instituciones o corporaciones
publicas, como es el caso de las universidades (articulo 27.10 CE). La
autonomia de las entidades locales impone también la organizacidén
descentralizada del Estado; esta aplicacién del concepto de descen-
tralizacién es también de caracter territorial. La atribucidn de poderes
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auténomos a las universidades, o la constitucidon de entidades, esta-
blecimientos o instituciones dotados de un estatuto de autonomia
para que se ocupen de la gestién separada de responsabilidades que
inicialmente podrian ser también responsabilidad de la Administracién
estatal centralizada, forman parte de otra versidn de la descentraliza-
cién denominada funcional. La LRJSP utiliza expresamente este con-
cepto (articulos 54.1 y 88), manejado por la doctrina francesa y espa-
fiola (Rovo ViLLanova), desde principios del siglo xx.

Descentralizacidon funcional existe de diferentes grados. Podria
hablarse de una escala de la descentralizaciéon. No es igual, cuando se
utiliza para dar respuesta a las peculiaridades de la organizaciéon de
entidades cuya autonomia esta garantizada directamente por la Cons-
titucién, que cuando se aplica a establecimientos creados y delimita-
dos por la ley. Aun en este Ultimo caso, no tiene la misma calidad la
descentralizacién funcional cuando se aplica a Administraciones inde-
pendientes, que tienen un estatuto legal de autonomia mas intenso en
relacién con la Administracion territorial a la que se adscriben, que
cuando se trata de otros organismos o establecimientos. La diferencia
radica en que las potestades que se atribuyen a la Administracion terri-
torial para la designaciéon de los miembros de los 6rganos directivos
de estos establecimientos, o para supervisar y controlar sus decisio-
nes, difieren en intensidad en unos casos y en otros. De aqui la escala
de la descentralizacién funcional aludida.

En todo caso, asi como la descentralizacién territorial suele implicar
la eliminacién de potestades de direccion y control sobre las entidades
dotadas de autonomia por parte de otra Administracién Publica supe-
rior, la descentralizacién funcional suele compatibilizarse con el mante-
nimiento de potestades de tutela. La tutela es, por su contenido y
caracter, una alternativa a los poderes jerarquicos, que confiere un
poder de supervisién y control mas matizado y debilitado, pero que
permite a la entidad de la que dependen las unidades descentraliza-
das intervenir en la designacién de sus érganos de direccidn y partici-
par en la planificacién de las actividades del ente auténomo, asi como,
en su caso, controlar sus decisiones. Esta tutela se expresa en el marco
de las relaciones de rattachement o de instrumentalidad.

Es a la descentralizacion funcional a la que se refiere esencialmente
el articulo 103 de la Constitucidon, ya que la descentralizacién territo-
rial se recoge en la Constitucion no sobre la base de principios sola-
mente, sino mediante reglas y regulaciones directas. Desde luego es
Unicamente a la descentralizacién funcional a la que puede referirse el
articulo 3.1 de la LRJSP; la de caracter territorial tiene otros cauces
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regulatorios en la legislacién ordinaria (Estatutos de Autonomia, legis-
lacion bésica local, etc.).

La descentralizacion funcional es una técnica organizativa distinta
de la desconcentracion. Esta Ultima aparece regulada en nuestra
legislaciéon como un principio de organizacién y funcionamiento en los
articulos 3.1, 8.2 y 54.1 de la LRJSP. Este ultimo distingue entre des-
concentracion funcional y desconcentracion territorial. En cualquiera
de sus vertientes la desconcentracién se produce sin que suponga una
ruptura de las relaciones de jerarquia, ya que no implica la constitucion
de personas juridicas distintas dotadas de autonomia. La desconcen-
tracién territorial tipica en el ambito de la Administracién del Estado
es la que permite el establecimiento de érganos periféricos en diferen-
tes partes del territorio, normalmente en la provincia, que es, a estos
efectos, una division territorial para el ejercicio de las funciones del
Estado, segun el articulo 141 de la Constitucion. La LRJSP se refiere a
la desconcentracién de competencias de los ministros en 6rganos
territoriales, previendo especificamente la desconcentracién a favor
de los delegados del Gobierno en el articulo 73.2.

El modelo es exactamente el mismo aplicado por las Comunidades
Autdénomas que han establecido delegaciones territoriales basadas en el
principio de desconcentracién. Similar fenédmeno estéd presente en la
Administracion local. El articulo 6 LRBRL menciona el principio de des-
concentracién entre los que informan la organizacion y funcionamiento
de la Administracion local. Se regulan sus aplicaciones con diferentes
matices segun se trate de entidades a las que no se aplica el Titulo X de
la mencionada Ley; sean municipios de gran poblacién; o se utilice en
relacion con la organizaciéon de Madrid y Barcelona. La regla general, que
se aplica a los primeros, esta en el articulo 24.1 LRBRL, donde se utiliza
el principio de desconcentracion, con efectos organizativos en el
siguiente sentido: «Para facilitar la participacion ciudadana en la gestion
de los asuntos locales y mejorar esta, los municipios podran establecer
organos territoriales de gestion desconcentrada, con la organizacién y
competencias que cada ayuntamiento les confiera, atendiendo a las
caracteristicas del asentamiento de la poblacién en el término municipal,
sin perjuicio de la unidad de gobierno y gestién del municipio». Para el
caso de los municipios de gran poblacién el articulo 128 de la misma Ley,
sustituye la regla de la voluntariedad, a la que se somete con caracter
general el establecimiento de 6rganos desconcentrados, por el caracter
imperativo de su creacién. «Los ayuntamientos, —dice el parrafo 1 del
precepto citado— deberan crear distritos, como divisiones territoriales
propias, dotadas de érganos de gestion desconcentrada, para impulsar
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y desarrollar la participacién ciudadana en la gestion de los asuntos muni-
cipales y su mejora, sin perjuicio de la unidad de gobierno y gestién del
municipio». Este mismo régimen de desconcentracion territorial obliga-
toria es el que resulta aplicable a los municipios de Madrid y Barcelona,
segln imponen respectivamente la Ley estatal 22/2006, de 4 de julio, y la
Ley catalana 22/1998, de 30 de diciembre (modificada por la Ley 11/2006),
que regulan el régimen especial de los dos municipios citados.

La desconcentracion funcional se refiere a la asignacion de compe-
tencias de que es titular un determinado 6rgano administrativo a otro
situado bajo su dependencia jerarquica. El articulo 8.2 LRJSP se refiere
a esta vertiente: «La titularidad y el ejercicio de las competencias atribui-
das a los 6rganos administrativos podran ser desconcentradas en otros
jerarquicamente dependientes de aquellos en los términos y con los
requisitos que prevean las propias normas de atribucién de competen-
cias». Se aplica la desconcentracion, por tanto, entre 6rganos de la
misma Administracidn, sometidos a dependencia jerarquica. No es una
técnica de traslacién de competencias idéntica a la delegacién porque
en este Ultimo caso se encomienda Unicamente el ejercicio de las com-
petencias (articulo 9 LRJSP), mientras que la desconcentracion permite
también la asignacion de la titularidad. Las diferencias estan bien marca-
das en la STS de 12 de marzo de 1989, donde puede leerse que «es
preciso distinguir la técnica de la delegacidn, de la desconcentracién y
descentralizacién, ya que mientras la desconcentracidon supone una
transferencia de competencias a favor de un mismo ente publico, esto
es, de drganos superiores a otros inferiores, la descentralizacion con-
lleva un traslado de competencias a otro u otros entes suponiendo una
transferencia de competencias entre personas juridicas administrativas,
esto es, entre Administraciones Publicas».

Los dos problemas mas seialados que aparecen en la jurispruden-
cia en relacién con la desconcentracion son los concernientes a si es
posible la desconcentracion a favor de entidades dotadas de persona-
lidad juridica, por un lado, y, por otro, si es posible desconcentrar com-
petencias que han sido recibidas por delegacion.

La primera cuestién habia sido respondida por la doctrina tradicio-
nal en sentido negativo. La desconcentracién implica relacion de jerar-
quiay la que existe entre la Administracion matriz y las entidades auté-
nomas es una relacién de tutela. Estas entidades no estan en régimen
de desconcentracion sino de descentralizaciéon funcional. También la
doctrina habia remarcado como una de las claves de la diferenciacion
entre los dos referidos principios organizativos, que el segundo opera
en relacién con entidades dotadas de personalidad juridica propia (por
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ejemplo, G. BraiBanT). Sin embargo, la STS de 9 de marzo de 2004
acepta que la desconcentracién también es posible a favor de organis-
mos auténomos en base a lo que establecian entonces los articulos 45
y siguientes de la Ley 6/1997 (LOFAGE); ahora articulo 9.1 LRJSP.

En cuanto a la desconcentracién de competencias delegadas, la STS
de 17 de diciembre de 2003, afirma que nada impide a una Administra-
cion Pdblica desconcentrar en 6rganos jerarquicamente dependientes
el ejercicio de competencias que ha recibido por delegacién de otra
Administracién que era la titular originaria de dicha competencia. Argu-
menta que el articulo 12.2 LRJAP que se referia a la desconcentracion,
no contemplaba la delegacién intersubjetiva recogida en el articulo 13
de la misma Ley, ya derogada, ni mencionaba que la desconcentracién
tuviese que referirse a competencias atribuidas ex lege o asignadas por
delegacion. Desconcentrar competencias delegadas no vulnera nin-
guno de los dos preceptos citados, ya que no existe en ellos una pros-
cripcion de la «posibilidad de desconcentrar interorganicamente las
competencias asumidas por delegacion expresa. Lo cierto es que no se
refiere especificamente a ese tema». Las mismas dudas interpretativas
suscita actualmente el articulo 9 de la LRJSP.

c) Coordinacién y cooperacion (remision)

Respecto de estos dos principios nos remitimos a lo estudiado en el
volumen VIl y a lo que estudiaremos en el volumen siguiente de esta
obra, donde procedia su tratamiento sistematico por extenso. Aunque
en aquellos capitulos el estudio esta referido a la coordinacién y la
cooperacion entre el Estado y las Comunidades Auténomas, o entre
estas y las entidades locales, las técnicas y soluciones organizativas a
que da lugar la aplicacién de dichos principios, es perfectamente tras-
ladable a las relaciones interorganicas generadas en el seno de una
misma Administracion.

C) Otros principios de funcionamiento que afectan
a la organizacién de las Administraciones Publicas

Todos los principios que conciernen al funcionamiento de las Admi-
nistraciones Publicas, que disciplinan su comportamiento y sus relacio-
nes con los administrados tienen indirectamente repercusiones organi-
zativas. Es facil advertirlo con los siguientes ejemplos:

— Las consecuencias organizativas del principio de eficacia esta-
ban advertidas en la Exposicidon de Motivos de la vieja LPA de 17 de
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julio de 1958. Explicando la trascendencia de los principios concer-
nientes a la actuaciéon administrativa que la Ley consagraba afirmaba
que no eran simples enunciados programaticos, sino que habilitaban
a la Administraciéon «de una vez para siempre para adoptar cuantas
medidas repercutan en la economia, celeridad y eficacia de los servi-
cios; a estos fines responden los preceptos relativos a normalizacion
de documentos, racionalizacién, mecanizacién y automatizacion de los
trabajos en las oficinas publicas, creacién de oficinas de informacién y
reclamaciones y fijacion de horarios adecuados para el mejor servicio
a los administrados». La proyeccién organizativa de la eficacia queda
clara en estos enunciados. En esta misma idea insiste la STS de 15 de
noviembre de 2002: «la técnica de la racionalizacion y simplificacién
del trabajo administrativo» [articulo 55.2 de la Ley 30/1992, entonces
vigente, ahora articulo 3.1.h) LRJSP], «plantea la necesidad de conju-
gar las garantias con la eficacia... y pocas cosas pueden causar mayor
alarma social que la existencia de una organizacién administrativa
que... resultara de hecho ineficaz por la imposibilidad de resolver, con
la maxima rapidez y sin merma de las garantias debidas al presunto
infractor los recursos contra su actuacion sancionadora».

La STS de 22 de noviembre de 2005 se refiere al principio de efi-
ciencia, al que considera la vertiente econémica del principio de efica-
cia, que se traduce, segun dicha Sentencia, en lo siguiente: «no pro-
hibe que haya un incremento en el gasto sino que, cuando para la
realizacion de un determinado fin en idénticas condiciones pueda
optarse entre dos soluciones econdmicas, una mas cara y otra mas
barata, la opcidén debe hacerse a favor de esta Gltima: este es el signi-
ficado técnico del principio de eficiencia». Su repercusion en las deci-
siones organizativas es evidente. Por ejemplo: no se pueden crear
organos administrativos que sean duplicaciéon de otros existentes
(articulo 5.4 LRJSP).

— El principio de participacion tiene innumerables variantes tanto
en la legislacién administrativa general como en la legislacion secto-
rial. En muchas de estas formulaciones implica la incorporacién de
los ciudadanos asociados en entidades de diferente clase a érganos
administrativos. Es en este sentido una participacién organica, que
puede canalizarse a través de las corporaciones publicas, o de los
sindicatos (STS de 11 de marzo de 1995). Pero también son muchas
las habilitaciones de participacion individual en los procedimientos
administrativos. Unos y otros derechos de participacién repercuten
en la necesidad de adecuar la organizacién administrativa. Disposi-
ciones de caracter organico que hagan imposible la participacion o la
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eviten mas alld de lo que las normas admiten, serian contrarias a
dicho principio.

— Las consecuencias organizativas de los principios de razonabili-
dad y racionalidad radican en que como expresa la STS de 6 de marzo
de 2007 «el modelo de organizacién administrativa» ha de responder
a los «canones de razonabilidad, racionalidad y eficiencia administrati-
vas para garantizar adecuadamente la prestacion responsable de los
servicios esenciales de la comunidad». En verdad los principios de
razonabilidad y racionalidad son un limite general al ejercicio de cual-
quier potestad administrativa y por tanto, también a las potestades de
organizacion.

4. LIMITES AL PODER DE AUTOORGANIZACION

A) Laregulaciéon de la autoorganizacién

La potestad de autoorganizacién se ejerce directamente por las
Administraciones Publicas mediante normas reglamentarias o decisio-
nes no normativas, segun ya hemos indicado, pero las leyes generales
reguladoras del régimen juridico de la Administracion, establecen
algunos criterios de obligada observancia para la creacién de érganos
y unidades administrativas.

El articulo 5 LRJSP atribuye a las Administraciones Publicas la com-
petencia para delimitar las unidades administrativas que configuran los
6rganos propios de su organizacién. Pero la creacién de cualquier
érgano tiene que cumplir al menos los siguientes requisitos: a) deter-
minacién de su forma de integracién en la Administracion Publica de
que se trate y su dependencia jerarquica; b) delimitacién de sus funcio-
nes y competencias; c) dotaciéon de los créditos necesarios para su
puesta en marcha y funcionamiento. Ademas, el parrafo cuatro del
mismo precepto prohibe la creacién de érganos que sean duplicacién
de otros ya existentes, si al mismo tiempo no se suprime o restringe
debidamente la competencia de estos.

En relacién con la Administracién del Estado, la LRJSP establece
una regulacién bastante pormenorizada del régimen de la creacion de
los diferentes 6rganos que la integran. Por ejemplo, el articulo 57.3
prescribe que la determinacién del nimero, la denominacién y dmbito
de competencia respectivo de los Ministerios y de las Secretarias de
Estado se establece mediante Real Decreto del presidente del
Gobierno. Las Subsecretarias, las Secretarias Generales, las Secretarias
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Generales Técnicas, las Direcciones Generales, las Subdirecciones
Generales, y érganos similares a los anteriores, se crean, modifican y
suprimen por Real Decreto del Consejo de Ministros a iniciativa del
ministro interesado y a propuesta del Ministerio de Administraciones
Publicas. Los 6rganos de nivel inferior a Subdireccidon General se crean,
modifican y suprimen por Orden del ministro respectivo, previa apro-
bacidn del ministro de Administraciones Publicas. Y, en fin, las unida-
des que no tengan la consideracién de érganos se crean, modifican y
suprimen a través de las relaciones de puestos de trabajo (articulo 59.3).
La creacidn de organismos auténomos y entidades publicas empresa-
riales se efectia mediante Ley, y sus estatutos se aprueban por el Con-
sejo de Ministros.

Un esquema semejante existe en la legislacion correspondiente de las
Comunidades Auténomas. Por lo que se refiere a la Administracion local
la LRBRL establece en su articulo 24.1, que ya hemos estudiado, crite-
rios para la creacion de érganos desconcentrados. En los articulos 42 y
siguientes se establecen reglas, sobre la creacidén de otras entidades
locales de caracter supra o inframunicipal.

B) El control de la discrecionalidad organizativa

Las normas que acabamos de referir, no contienen una regulacién muy
densa sobre el ejercicio de las potestades de autoorganizacion. Es carac-
teristico de estas, por el contrario, su amplio contenido discrecional.

Las disposiciones y decisiones que adoptan las Administraciones
Pdblicas en ejercicio de estas potestades pueden controlarse utili-
zando las mismas técnicas generales de control de la discrecionali-
dad. Pero existen algunas particularidades que resultan de la aplica-
cién especifica de los principios de organizacién que hemos
estudiado, al ejercicio concreto de las potestades, que merecen ser
resaltadas.

En relacién con la necesidad de motivacidén de las decisiones de
caracter organizativo, la STS de 26 de noviembre de 2005 se refirid
con bastante flexibilidad a la exigibilidad de dicho requisito. Se tra-
taba de un asunto en el que se discutia si un reglamento de la Comu-
nidad canaria debia o no expresar las razones por las que determina-
das Consejerias habian de tener su sede en las Palmas de Gran Canaria
y otras en Santa Cruz de Tenerife. El Tribunal Superior de Justicia de
Canarias anulé el reglamento por falta de motivacién. Pero el Tribunal
Supremo estimé que la exigencia de motivacion habia sido mal apli-
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cada para el control de la potestad discrecional autoorganizativa de la
Administracion. Estima la Sentencia citada del Tribunal Supremo que a
través de la motivaciéon no es posible intentar sustituir la libertad de
opcidn o de valoracién que corresponde a la Administracion. La Admi-
nistracion autondmica gozaba de un margen de discrecionalidad sufi-
ciente para establecer la sede de las Consejerias en cualquiera de las
dos provincias y, concluye la Sentencia, «no hay base alguna para sos-
tener, como hace la Sentencia de instancia, que el Gobierno de Cana-
rias tenga que explicar por qué esta o aquella Consejeria debe estar
en Tenerife o Las Palmas».

No pocos matices a esta Sentencia introdujeron después dos Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2006, que anula-
ron el traslado de sede de la Comision del Mercado de las Telecomu-
nicaciones a Barcelona. Afirmaron que el Real Decreto que adoptaba
dicha decisién era sin duda una norma de organizacién dictada en
ejercicio de una potestad discrecional del Gobierno; pero que, como
todas, es susceptible de control a través de la verificacion de los ele-
mentos reglados. El Tribunal despeja asi las dudas de que la potestad
de organizaciéon es controlable, clarificando otras decisiones jurispru-
denciales en las que se ha afirmado la imposibilidad de controlar el
margen de apreciacién con que la Administracién cuenta en el ejerci-
cio de la potestad de autoorganizacién. Establecido lo cual procede al
examen de la decisiéon impugnada valorando como insuficientes la
memoria justificativa y la memoria econémica que constaban en el
expediente. La primera porque era extraordinariamente escueta y solo
justificaba el cambio afirmando que se «enmarca dentro de la légica y
los principios inherentes a la naturaleza del Estado de las Autonomias»,
lo que el Tribunal considerd insuficiente, tanto porque no servia para
explicar por qué razén habria que trasladar la CMT precisamente a
Barcelona, y no a otra gran poblacién, o por qué tenia que ser necesa-
riamente la CMT y no otro organismo. Por lo que concierne a la memo-
ria econdmica, lo que constata la Sentencia es que realmente no exis-
tia en ella ninguna estimacién del gasto publico que la operacién de
traslado podria generar. En definitiva la anulacién de la norma regla-
mentaria se justifica en una infraccién de las reglas establecidas sobre
elaboracién de reglamentos. Si estas tienen gran importancia con
caracter general, en mayor medida ha de ser exigida su observancia
cuando en ejercicio de dicha potestad se estan desarrollando funcio-
nes organizatorias ya que, en este caso, aparte de los supuestos de
arbitrariedad o irracionalidad solo sera posible ejercer un control apre-
ciando si se han cumplido o no los limites procedimentales (también
SSTS de 31 de octubre y 27 de noviembre de 2006).
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La LRJISP ha establecido limites diversos a la creacidon de organis-
mos publicos, que van desde la prohibicién de duplicidades e inefi-
ciencias hasta la necesidad de exponer las necesidades concretas por
las que se crea un determinado organismo asi como las que justifican
su viabilidad o la idoneidad del tipo de entidad elegida (por ejemplo,
articulos 85, 92, 114, 133, etc.). La observancia de estos limites es tan
importante como improbable, considerando que la creacién de nue-
vos organismos publicos es una decision que ha de incluirse en una
norma con rango de ley que, naturalmente, puede prescindir de lo
establecido en otra norma del mismo rango como es la LRJSP. Pero, a
la postre, lo que sefala son criterios utilizables para el control de la
discrecionalidad cuando se tramiten las leyes o se actie mediante
decisiones de caracter reglamentario.

Un control de las potestades de autoorganizacién basado en la
necesidad de seguridad juridica y claridad de las normas puede encon-
trarse en la STS de 2 de noviembre de 2005. El objeto de debate era
si la Administracién andaluza habia usado adecuadamente sus potes-
tades organizativas al utilizar la denominacién Delegacion del Gobierno
de la Junta de Andalucia para designar a sus érganos periféricos des-
concentrados en las provincias que integran la Comunidad. El Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia anul6 el Decreto correspondiente
por entender que la denominaciéon «Delegaciéon del Gobierno» se
aplica en el articulo 154 CE a un érgano determinado del Estado. Sin
embargo, el Tribunal Supremo afirmé que la seguridad juridica no
estaba afectada por el Decreto que cred y regulé las Delegaciones de
Gobierno de la Junta de Andalucia. El delegado de Gobierno de
Espana del articulo 154 de la Constitucidn y aquellos otros delegados
autondémicos no pueden confundirse. Para la Sentencia, el TSJ andaluz
incurrié en un excesivo nominalismo, sin apreciar que la Unica friccién
posible entre la Administracion estatal y la autonémica no puede deri-
var en modo alguno de la identidad de denominacién, sino que con-
duce, si acaso, a la necesidad de aplicar el principio de coordinacién.

Es tradicional y reiterada la doctrina del Tribunal Supremo relativa a
la preeminencia de la potestad de autoorganizacién sobre los derechos
adquiridos de los funcionarios. La STS de 17 de febrero de 1997 es muy
ilustrativa de esta jurisprudencia. Resuelve un recurso sobre un Real
Decreto que establecia una nueva estructura organica de los servicios
centrales y periféricos del Ministerio denominado entonces de Obras
Publicas y Urbanismo. El Tribunal Supremo respondié a si la impugna-
cion relativa al «enorme margen de discrecionalidad» dejado a la Admi-
nistracion podia lesionar los intereses de los funcionarios a los que se les
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habian adjudicado puestos de trabajo en 6rganos que dicha norma
suprimia. Neg6 que tal consecuencia pudiera oponerse a la norma orga-
nizativa impugnada, ya que esta «se incluye en el ambito abarcado por
la potestad autoorganizativa de las Administraciones Publicas, que atri-
buye a estas la facultad de organizar los servicios en la forma que estime
mas conveniente para su mayor eficacia, a la que compele el mandato
contenido en el articulo 103.1 de la Constitucidn, sin trabas derivadas
del mantenimiento de formas de organizacién que hayan podido mos-
trarse menos adecuadas para la satisfaccidon de ese mandato; potestad
de autoorganizacién en la que es caracteristica la discrecionalidad que
domina su ejercicio...». Ailade, en fin que «no se integra en el elenco de
los derechos adquiridos el de la inalterabilidad de todos y cualesquiera
de los multiples aspectos que conforman la relacién funcionarial en un
momento dado, no comprendiéndose entre ellos en cuanto opuesto al
fin para el que se otorga aquella potestad de autoorganizacién, el man-
tenimiento inalterable de las unidades administrativas en algin momento
disefiadas, su organizacién, o su integracion en el seno de la Administra-
cidn...» (vid. mas adelante sobre derechos adquiridos al tratar del régi-
men estatutario de los funcionarios).

Una aplicaciéon méas general de los principios especificos que limitan
la potestad de organizacién, y también de los que restringen en gene-
ral las potestades discrecionales, puede encontrarse en los pronuncia-
mientos del Tribunal Supremo sobre el actual articulo 66.2 de la LRJSP
(antes articulo 18.2 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, LOFAGE), que
dispone que los nombramientos de los directores generales ha de
efectuarse entre funcionarios de carrera del Estado, de las Comunida-
des Auténomas o de las entidades locales, a los que se exija para su
ingreso el titulo de doctor, licenciado, ingeniero, arquitecto o equiva-
lente, salvo que el Real Decreto de estructura del departamento per-
mita que, en atencidn a las caracteristicas especificas de las funciones
de la Direccion General, su titular no redna dicha condicidn de funcio-
nario. En la Sentencia de 21 de marzo de 2002, el Tribunal Supremo
anulé un Real Decreto por no justificarse debidamente por qué razén
cuatro Direcciones Generales quedaron sustraidas al régimen ordina-
rio de provision. Sin embargo, la STS de 6 de marzo de 2007 argu-
menta extensamente acerca de como tienen que aplicarse las excep-
ciones previstas en el articulo 66.2 LRJSP (antes 18.2 de la Ley 6/1997,
LOFAGE). Maneja para hacerlo toda la gama de principios a que
estd sometida la potestad de autoorganizacion. Explica que el
articulo 18.2 es una concrecién del principio de profesionalizacién de
la Administracion General del Estado, que se consagra como principio
rector por la Ley 6/1997. Dicha profesionalizacion se justifica, segin
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afirma la Exposicién de Motivos de la Ley, «xcomo garantia de objetivi-
dad en el servicio a los intereses generales». Pero tal principio no tiene
caracter absoluto, considerando que el propio precepto citado con-
tiene una habilitacién expresa al Gobierno para que excepcione su
aplicacién. Las decisiones correspondientes se pueden desenvolver
dentro de «un margen de apreciacién o poder de disposicién, que es
coherente con el “principio de autoorganizacién administrativa”».
Para que las potestades reglamentarias correspondientes se ejerzan
adecuadamente es necesario que el 6rgano al que corresponden, ade-
mas de respetar los elementos reglados de toda decisién administra-
tiva, justifique la decision de modo objetivo y razonable. Dentro de
este marco de limites «no hay inconveniente en reconocer que el Con-
sejo de Ministros goza de un cierto margen de apreciacion (de discre-
cionalidad en suma) para apreciar qué tipo de caracteristicas singula-
res aconsejan hacer uso de la potestad». Pero han de respetarse los
canones de razonabilidad, racionalidad y eficiencia administrativa que
se esperan de cualquier decisién organizatoria. El «paradigma consti-
tucional de una eficiente Administracion Pablica, que responda a estos
postulados, no se menoscaba con la decisién del legislador contenida
en el articulo 18.2 de la Ley 6/1997... porque cabe advertir que una
excesiva burocratizacion de los 6rganos de direccidon de la Administra-
ciéon General del Estado ante las multiples funciones prestacionales al
servicio de los ciudadanos que se le atribuyen, pudiera ir en detrimento
de los principios de organizacién y funcionamiento expuestos en el
articulo 3 de la citada Ley —principio de eficacia en el cumplimiento
de los objetivos, programacion y desarrollo de objetivos y control de
la gestidn de los resultados—». Todo este anélisis se completa con la
valoracion de la decision impugnada desde la perspectiva de otros
principios generales que sirven para el control de la discrecionalidad.
Enjuicia la Sentencia si la norma impugnada incurre o no en «falta de
justificacion objetiva y razonable», o si para justificar la aplicacion de la
excepcion a que se refiere articulo 66.2 LRJSP que venimos citando
utiliza «férmulas retéricas, ambiguas o genéricas que pudieran ser
tachadas de arbitrarias o carentes de justificacion». Con esta aplica-
cién masiva de todos los parametros de orden principal que sirven
para valorar el sometimiento a derecho de las decisiones discreciona-
les, la Sentencia de 2007 antes citada resuelve que resulta aceptable la
exclusion del principio de profesionalizacién aplicado por un concreto
Real Decreto a especificas Direcciones Generales.
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. DINAMICA DE LA ATRIBUCION Y REASIGNACION
DE LAS COMPETENCIAS ADMINISTRATIVAS

No desarrollaremos en esta parte la doctrina general de la compe-
tencia. A efectos de su exposicion, y dadas las diferentes perspectivas
con que la competencia, su ejercicio, las técnicas de reparto y las rela-
ciones competenciales se abordan en un ordenamiento juridico com-
plejo como el nuestro, hemos preferido tratar separadamente del régi-
men constitucional de las competencias estatales y autonémicas (que
se ha abordado extensamente en el volumen VIII) y del régimen de las
competencias de las entidades locales, que presenta particularidades
sefnaladas (mas adelante, en el siguiente volumen). Aunque uno y otro
tratamiento no han podido dejar al margen las referencias a algunos
aspectos de la regulacién que la LRJSP de 2015 establece con caracter
general, el juego de sus preceptos estd mas especificamente conce-
bido para la asignacién intraadministrativa de responsabilidades entre
los 6rganos que forman parte de cada Administracion Publica.

Completaremos los anélisis que se efectdan en los lugares indica-
dos con una exposicion de lo que establece la indicada Ley en relacién
con la atribucién y reasignacién de competencias entre los 6rganos de
las Administraciones Publicas.

1. LA ATRIBUCION DE COMPETENCIAS

150. La LRJSP 40/2015 no define qué sea la competencia; tampoco se
La definicicn hace en la Constitucion ni es un concepto del que se ocupen otras
octrinal de . . . . P
competencia leyes. La doctrina suele repetir coincidentemente una férmula que,

administrativa.

con pocas variaciones, procede de la que propuso J. A. Garcia TRevI-
JANO hace bastantes afios: «La competencia viene definida como con-
junto de facultades, de poderes, de atribuciones que corresponden a
un determinado érgano en relaciéon con los demas». La competencia
como la medida de la potestad que pertenece a cada érgano es la
expresion que ha preferido E. Garcia be EnTerRrRiA. O «la facultad irre-
nunciable de emanar actos juridicos atribuida por la norma juridica a

E,emelgz,gga,es un érgano administrativo», es el enunciado de J. GONzALEZ PEREZ y
esenciales. F. GonzALez Navarro. Lo importante de la definicidn es que, cuales-
quiera que sean los elementos de que se componga, figure entre ellos,
al menos, la idea de que las competencias se atribuyen en base a lo
establecido en las leyes (del articulo 103.1 y 2 CE deriva esta regla,
que explicita articulo 8 de la LRJSP y resulta, en términos mas genera-
les, del principio de legalidad que domina toda la accién administra-
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tiva); que la atribucidon de competencias se hace siempre, dentro de
cada Administracién Pdblica, a 6rganos especificos; que, una vez asig-
nada la competencia, su ejercicio se convierte en un deber para el
organo titular de la misma, sin que quepa la renuncia o cesién fuera de
los casos previstos expresamente en las leyes.

La necesaria adscripcion de la competencia a 6rganos concretos
implica también que la actuacién sin competencia es determinante de
la nulidad o anulabilidad de las decisiones administrativas [articu-
los 47.1.b) y 48 LRJSP]. Para la medida en que las infracciones de la
competencia llevan consigo la nulidad o la anulabilidad, hemos de
remitir a lo que estudiaremos sistematicamente en el volumen Xl de
esta obra. La jurisprudencia esencial al respecto puede seguirse en las
SSTS de 28 de noviembre de 1997, 22 de junio de 1998, 16 de febrero
y 27 de septiembre de 2000, 16 de mayo de 2003, 9 de marzo y 30 de
junio de 2004, 16 de abril de 2006, 19 de julio de 2007, etc.

La asignacion de competencias siempre se corresponde con el crite-
rio de la especificidad. La cuestidn esta expresada, desde sus primeras
versiones, en la legislacion de procedimiento y régimen juridico de las
Administraciones Publicas. El articulo articulo 8 de la vigente LRJSP
de 2015 expresa, en su apartado primero, que «la competencia es irre-
nunciable y se ejercerad precisamente por los érganos administrativos
que la tengan atribuida como propia, salvo los casos de delegacién o
avocacion, cuando se efectlen en los términos previstos en esta u otras
leyes». Aflade el apartado 4 del mismo articulo que «si alguna disposi-
cién atribuye la competencia a una Administracion, sin especificar el
organo que debe ejercerla, se entenderd que la facultad de instruir y
resolver los expedientes corresponde a los érganos inferiores compe-
tentes por razén de la materia y del territorio. Si existiera mas de un
érgano inferior competente por razén de la materia y territorio, la facul-
tad de instruir y resolver los expedientes correspondera al superior
jerarquico comun de estos. El enunciado de este parrafo esta clara-
mente al servicio de la identificacion final de un titular de la competen-
cia. A este mismo esfuerzo de identificacién de un titular, responden las
decisiones sobre competencia que regula el articulo 14 LRJSP. Segin
este precepto, cuando un 6rgano administrativo se estime incompe-
tente para la resolucién de un asunto, remitirad directamente las actua-
ciones al 6rgano que considere competente, si este pertenece a la
misma Administracién Publica. Los interesados que sean parte en el
procedimiento también pueden dirigirse al érgano que esté cono-
ciendo de un asunto para que decline su competencia y remita las
actuaciones al érgano competente, o, en su caso, dirigirse al érgano
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que estimen competente para que requiera de inhibicién al que esté
conociendo del asunto. La falta de atencion de estos requerimientos, o
el ejercicio indebido de una competencia que el 6rgano que actda no
tiene asignada, puede dar lugar a conflictos de atribuciones. Las discre-
pancias sobre las competencias de érganos jerarquicamente subordi-
nados las resuelve, ejerciendo sus potestades, el superior jerarquico.
Refiriéndose en concreto a la Administracion del Estado, la disposicion
adicional 11.% de la LRJSP establece que los conflictos positivos o nega-
tivos de atribuciones entre érganos de un mismo ministerio se resuel-
ven por el superior jerarquico comun en el plazo de diez dias, sin que
quepa recurso alguno. Cuando el conflicto sea positivo, el rgano que
se considere competente requerird de inhibiciéon al que conozca del
asunto y suspendera el procedimiento por un plazo de diez dias. Si
dentro de dicho plazo acepta el requerimiento, remitira el expediente
al érgano requirente. En caso de considerarse competente, remitira
acto seguido las actuaciones al superior jerarquico comun. En los con-
flictos negativos, el érgano que se estime incompetente remitira las
actuaciones al érgano que considere competente. Si, en el plazo de
diez dias, este Ultimo también se considera incompetente, remitira el
expediente, con su informe, al superior jerarquico coman.

Todas estas normas estan al servicio de la irrenunciabilidad de las
competencias y su ejercicio por el 6rgano concreto que las tiene asig-
nadas. Este estricto sistema se compone de dos elementos técnicos
esenciales: la titularidad de la competencia y su ejercicio. En nuestro
ordenamiento existen multiples habilitaciones para que la titularidad y
el ejercicio de la competencia puedan transferirse, o se endose Unica-
mente este Ultimo que, en tal caso, se desglosa de la titularidad corres-
pondiendo una y otro a érganos distintos. El grado maximo de trans-
ferencia que la LRJSP prevé es la desconcentracién, cuya estructura
técnica ya hemos estudiado: el articulo 8.2 acepta que tanto la titulari-
dad como el ejercicio de las competencias atribuidas a 6rganos admi-
nistrativos puedan ser desconcentrados en otros jerarquicamente
dependientes. Formas mas matizadas de reasignar o redistribuir com-
petencias son la delegacidén y la avocacidn. Constituyen estas las dos
excepciones principales al principio de ejercicio de las competencias
por los 6rganos que las tengan atribuidas como propias. Suponen la
asignacion del ejercicio de las competencias a 6rganos distintos de los
titulares de las mismas, reteniendo estos dicha titularidad. Y las formas
mas matizadas y débiles de reasignaciéon de competencias son la enco-
mienda de gestidn, la delegacion de firma y la suplencia, que no solo
no suponen alteracién de la titularidad de la competencia, sino que
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tampoco afectan a la totalidad de su ejercicio sino a elementos concre-
tos determinantes del mismo.

Todas estas operaciones traslativas estan estrictamente sometidas a
habilitaciones legales que las comprendan y tienen que ejecutarse
exactamente en los términos que la ley establece. Refiriéndose a una
operacion de suplencia que, como hemos visto, es uno de los grados
mas debilitados de alteracion del ejercicio de la competencia, la STS
de 3 de junio de 2004 aprecié que, en el caso que examinaba, no
concurrian los supuestos determinantes de una alteracién de la compe-
tencia, vedada entonces por el articulo 12.1 de la Ley 30/1992 (ahora
articulo 8.1 LRJSP). Se referia, en concreto, a la suplencia entre miem-
bros del Gobierno, que solo es posible en los supuestos especifica-
mente previstos en la normay exclusivamente para los casos de vacante,
ausencia o enfermedad. Examinado el caso, afirma la Sentencia que «la
suplencia, como instrumento juridico del que se hizo uso por el acto
recurrido, no resultaba posible en el presente caso dado que no existia
vacante, ausencia o enfermedad del vicepresidente segundo del
Gobierno y ministro de Economia para dictar la resolucién que puso fin
al expediente disciplinario; y ello sin perjuicio de que dicha suplencia
no se puede acordar para un caso concreto sino que procede, por man-
dato de la ley, para el despacho ordinario de todos los asuntos del
suplido, extremo este que tampoco se ha respetado en el presente
caso donde dicha suplencia se acordd a efectos exclusivamente de dic-
tar resolucién para poner fin a un solo expediente disciplinario».

2. LAS REASIGNACIONES VERTICALES DEL EJERCICIO
DE LAS COMPETENCIAS: DELEGACIONES Y AVOCACIONES

A) Delegaciones interorganicas

Hemos estudiado detalladamente las delegaciones intersubjetivas
entre el Estado y las Comunidades Autbnomas, y entre estos y las entidades
locales, en los volimenes Vil y XI. Para el conocimiento completo del régi-
men de las delegaciones es imprescindible la remisién a estos lugares.

El articulo 9 LRJSP habilita, con caracter general, para las delega-
ciones interorganicas. Los 6rganos de las diferentes Administraciones
Pdblicas pueden delegar el ejercicio de las competencias que tengan
atribuidas en otros érganos de la misma Administracién, aun cuando
no sean jerarquicamente dependientes, o también en 6rganos de las
entidades de Derecho Publico vinculadas o dependientes de aquellas.
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Como ya hemos advertido, la delegacién es siempre un fenémeno
traslativo del ejercicio de la competencia, reteniendo siempre el dele-
gante su titularidad. Las delegaciones son siempre voluntarias por
parte del delegante (el delegado, por el contrario estd sometido a sus
6rdenes; los condicionamientos a la aceptacion solo caben en las dele-
gaciones interadministrativas); no se puede imponer una delegacién
por parte del delegado, ni tampoco pretender el mantenimiento del
ejercicio de la competencia delegada mas tiempo del que el dele-
gante desee. De aqui que las delegaciones siempre sean revocables
en cualquier momento por decisién del érgano que las haya conferido
(articulo 9.6). La decision de delegar, cuando tiene que adoptarse por
6rganos colegiados, debe hacerse siguiendo los procedimientos espe-
cificos establecidos para la formacién de su voluntad; en particular, si
se trata de delegar una decisién para cuyo ejercicio ordinario se
requiere un quérum especial, también la delegacion tiene que acor-
darse cumpliendo con dicho quérum (articulo 9.7).

Es un principio general en materia de delegacién, que acoge actual-
mente el articulo 9.5 LRJSP, que no pueden delegarse las competen-
cias que se ejercen por delegacion (delegata potestas delegare non
potest). Esta es la regla general que, naturalmente, como el propio
precepto contempla, puede excepcionarse cuando el propio dele-
gante autoriza la subdelegacién. Hay que distinguir las subdelegacio-
nes de la desconcentraciéon de competencias delegadas. Se trate de
una delegacién intersubjetiva o interorganica, el 6rgano que queda
habilitado por delegacion para ejercer competencias de las que no es
titular, puede proceder a su desconcentracion en otros érganos, de
acuerdo con lo que permite el 8.2 de la LRJSP 40/2015. Asi lo ha con-
firmado la STS de 17 de diciembre de 2003.

Las delegaciones de competencias autorizan a ejercer las compe-
tencias objeto de la delegacién, pero las resoluciones que se adopten
tienen que indicar expresamente esta circunstancia y siempre se con-
sideran dictadas por el 6rgano delegante (articulo 9.4 LRJSP).

La habilitacion general para delegar tiene limites establecidos en el
apartado 2 del precepto citado en relacién con: a) los asuntos que se
refieran a las relaciones con la Jefatura del Estado, Presidencia del
Gobierno de la Nacidn, Cortes Generales, Presidencias de los Conse-
jos de Gobierno de las Comunidades Auténomas y Asambleas legisla-
tivas de las Comunidades Auténomas; b) la adopcién de disposiciones
de caracter general; ) la resolucién de recursos en los érganos admi-
nistrativos que hayan dictado los actos objeto de recurso; d) las mate-
rias en las que asi se determine por norma con rango de ley.
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Ademas de estos limites materiales, el segundo parrafo del articulo 9.5
establece otro de caracter procedimental: aunque no constituye impe-
dimento para que pueda delegarse la competencia para resolver un
procedimiento la circunstancia de que la norma reguladora del mismo
prevea, como tramite preceptivo, la emision de un dictamen o informe,
no puede delegarse la competencia para resolver una vez que en el
correspondiente procedimiento se haya emitido un dictamen o informe
preceptivo acerca del mismo.

Las delegaciones de competencias y su revocacién deben publi-
carse en el Boletin Oficial del Estado, en el de la Comunidad Auto-
noma o en el de la provincia, segun la Administracion a que perte-
nezca el érgano delegante y el ambito territorial de competencia de
este (articulo 9.3).

Mantiene un régimen especial de delegacién de competencias el
articulo 20 de la Ley del Gobierno 50/1997, de 27 de noviembre,
modificado por la LRJSP 40/2015, con limitaciones especificas a las
delegaciones de competencias del Presidente del Gobierno, Consejo
de Ministros y otros altos 6rganos del Gobierno y la Administracion.

B) La avocacion

De la avocaciéon hemos tratado en el volumen Il de esta obra, al
referirnos a una practica generalizada durante el Antiguo Régimen
que permitia en todo momento, al monarca y a sus Consejos, asumir
para si las decisiones de todo orden, legislativas, ejecutivas o judicia-
les, atribuidas ordinariamente a 6rganos inferiores de cualquier clase.
Esta practica era la esencia de la desigualdad y los privilegios del Anti-
guo Régimen, de la creacién de la norma para el caso, y de la posibili-
dad de adoptar decisiones diferentes en casos iguales segun fueran
los intereses concurrentes. Como estudiamos en el lugar indicado, una
de las medidas que implanta el constitucionalismo es justamente la
eliminacion de las potestades de avocacion. Con el tiempo, la prohibi-
cién de avocaciones se sustituye por el principio de legalidad que, en
materia de competencias, supone que cada 6rgano tiene que ejercer
exactamente las que la ley le atribuye, sin que tal asignacién pueda ser
usurpada o trasladada imperativamente.

La avocacion es, por tanto, una practica excepcional que, para ejer-
cerse legitimamente, tiene que estar prevista en las leyes (articulo 8.1
LRJSP). Cuando asi ocurre, los érganos superiores pueden avocar para
si el conocimiento de un asunto cuya resolucién corresponda ordina-
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riamente o por delegacién a sus érganos administrativos dependien-
tes, cuando circunstancias de indole técnica, econémica, social, juri-
dica o territorial lo hagan conveniente. Si la avocacion se pretende
respecto de 6rganos que no sean jerarquicamente dependientes, solo
es posible en los supuestos de delegacion de competencias y el Gnico
6rgano que puede acordarla es el delegante (articulo 10.1 LRJSP). La
primera clase de avocacién es denominada «propia» y la segunda
«impropia».

A los efectos de la legalidad de la avocacién impropia, es impor-
tante que se trate de una competencia efectivamente delegada. Si se
trata de una transferencia de competencia, estamos ante un fenémeno
distinto, en el que no es posible la avocacién. La STS de 11 de mayo
de 2004 ha recogido la doctrina de que el articulo 10 de la LRJSP no
autoriza la avocacién «cuando el traspaso de competencias se efectud
entre dos personas juridicas. En tales supuestos es necesario publicar
una disposicion de rango suficiente que anule el traspaso anterior,
pues en caso contrario ejercer incidentalmente las competencias en
virtud de avocacién supone atentar de forma directa contra el princi-
pio de inderogabilidad singular de los reglamentos».

La avocacion requiere unas formalidades minimas, consistentes en
la adopcién de un acuerdo motivado que debe ser notificado a los
interesados en el procedimiento, si los hubiere, antes de dictar la reso-
lucién avocatoria. Sin embargo, no es precisa la notificacién al superior
jerarquico si el érgano avocante no tiene (SAN de 6 de abril de 2005).
La avocacién, en si misma, no es susceptible de impugnacién directa,
pero los vicios en que incurra pueden hacerse valer cuando se recurra
la resolucién que se adopte en el procedimiento.

La Ley del Gobierno 50/1997 contempla, en su articulo 20 (modifi-
cado por la LRJSP 40/2015), supuestos de avocacién de competencias
por el Consejo de Ministros.

3. LAS DEMAS FORMAS DE ALTERACION DEL EJERCICIO
DE LAS COMPETENCIAS: ENCOMIENDAS DE GESTION,
DELEGACIONES DE FIRMA'Y SUPLENCIAS

A) El articulo 11 LRJSP se refiere a la encomienda de gestion.
Consiste en asignar a otros érganos o entidades de la misma o de dis-
tinta Administracion la realizacién de actividades de caracter material
o técnico de la competencia de los érganos administrativos o de enti-
dades de Derecho Publico. Las razones por las que se puede utilizar
esta técnica son la eficacia o la falta de medios idéneos para la realiza-
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cién de las actividades de que se trate. No es una operacién que pueda
producirse exclusivamente entre érganos de una misma Administra-
cién, sino que también cabe llevarla a cabo entre diferentes Adminis-
traciones Publicas. De hecho, es en el ambito de las relaciones interad-
ministrativas donde la encomienda de gestién ha encontrado mayores
desarrollos. La hemos estudiado como forma de cooperacion entre el
Estado y las Comunidades Auténomas en el volumen VIII, y nos referi-
remos a ella también en el volumen XI como una de las manifestacio-
nes de las relaciones interadministrativas entre Estado, Comunidades
Auténomas y entidades locales, expresamente prevista en el arti-
culo 37 LRBRL. A los referidos volimenes nos remitimos ahora tam-
bién para un estudio mas completo de las aplicaciones de la enco-
mienda de gestion.

El articulo 11.1 LRJSP prohibe utilizar la encomienda de gestidn
para trasladar la realizacion de actividades de caracter material, téc-
nico o de servicios, a personas fisicas o juridicas sujetas al Derecho
Privado. Este limite a las encomiendas de gestion tiene que ver esen-
cialmente con el problema de que las atribuciones de dichas activi-
dades a personas de Derecho Privado son siempre operaciones de
naturaleza contractual que tienen que someterse a lo establecido en
la legislacién general de contratos administrativos. Asi lo advierte el
propio precepto citado. Sin embargo, de dicha prohibicién escapan
las entidades empresariales, constituidas con forma mercantil, que
actuan sometidas al Derecho Privado pero que son utilizadas instru-
mentalmente por las Administraciones Publicas. En la Administracidn
estatal, es tipico el caso de TRAGSA, empresa publica a la que dife-
rentes érganos de la Administracion del Estado utilizan como «medio
propio» para la prestaciéon de servicios de su competencia. En las
Administraciones autondmicas se ha copiado el mismo modelo por la
legislacion. Valga el ejemplo de Andalucia, Comunidad Auténoma
que, como ha estudiado con detalle M. ResoLLo Puig, se ha extendido
mucho la utilizacién de entidades empresariales como medio propio
para la realizacién de obras y la prestacién de servicios. Las normas
que se refieren a estos encargos de prestacién de servicios no suelen
incardinarlos en las previsiones del articulo 11 LRJSP sobre la enco-
mienda de gestidn, aunque materialmente lo son sin ninguna duda.
La prohibicién a que nos estamos refiriendo ha de entenderse, por
tanto, como no afectante a las empresas e instituciones mercantiles
controladas por la Administracién y adscritas con caracter instrumen-
tal a cualquier entidad publica. Realmente, la razén de esta exclusion
es que tampoco es aplicable la legislacion general de contratos
administrativos a las encomiendas consistentes en que una Adminis-
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tracion Publica utilice una empresa de capital publico como medio
propio. Esta exclusion de la realizacion de obras y servicios in house
providing del régimen general aplicable a la contratacién administra-
tiva, ha sido admitida por el Tribunal de Justicia comunitario sucesi-
vamente en relacién con la empresa TRAGSA (Sentencias de 8 de
mayo de 2003 y 19 de abril de 2007, que reitera la doctrina estable-
cida al respecto en las Sentencias Teckal, de 18 de noviembre
de 1999, y Arge, de 7 de diciembre de 2000, y acoge la jurispruden-
cia que habia establecido la Audiencia Nacional —SAN de 29 de sep-
tiembre y 15 de noviembre de 2000, y 26 de septiembre de 2001).
Actualmente esta peculiaridad de TRAGSA esté recogida en el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobado por
Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (disposicion
adicional 25.%). La LRJSP ha establecido una regulacién general del
«medio propio y servicio técnico» en el articulo 86. Remite a la legis-
lacién de contratos respecto del régimen de estas entidades, y exige
que, para sortear las reglas de la contratacién publica, se pueda pro-
bar que el medio propio es una solucién mas sostenible y eficaz
desde el punto de vista de la rentabilidad econdémica, o es una solu-
cién necesaria por razones de seguridad publica o de urgencia.

Las encomiendas de gestidon no suponen cesion de la titularidad de
la competencia ni de los elementos sustantivos de su ejercicio. Por
tanto, el 6rgano o entidad encomendante mantiene la plenitud de la
competencia para dictar cuantos actos o resoluciones de caracter
publico den soporte o en los que se integre la concreta actividad
material objeto de encomienda.

Las encomiendas se publican en los diarios oficiales correspondien-
tes. No existen reglas generales sobre cémo han de formalizarse, de
modo que cada Administracién puede regular los requisitos, las activi-
dades que pueden resultar afectadas, el plazo y otros aspectos del
régimen de la gestion encomendada.

Como hemos estudiado en el volumen VIl y analizaremos especifi-
camente en el volumen Xl, cuando las encomiendas de gestion se
desarrollan en el marco de relaciones interadministrativas de coopera-
cidén, se concretan mediante convenios entre las entidades intervinien-
tes (articulo 11.3 LRJSP).

B) Las delegaciones de firma, contempladas en el articulo 12
LRJSP habilitan a los 6rganos administrativos para que, en materia de
su competencia, asignen a los titulares de otros 6rganos o unidades
administrativas jerarquicamente dependientes de ellos, la firma de sus
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resoluciones. Es peculiar de la delegacién de firma que no altera la
competencia del érgano delegante y para su validez no precisa publi-
cacién. Sin embargo, en las resoluciones y actos que se firmen por
delegacién se hace notar la autoridad de procedencia (la férmula habi-
tual es la expresion «de orden del jefe de la unidad...», segun recoge
la STS de 2 de junio de 2003, que considera idénea la utilizacién de
esta clase de delegaciones especialmente en los asuntos repetitivos).

A las delegaciones de firma se les aplican los limites generales esta-
blecidos en el articulo 9 para las delegaciones y, ademas, la prohibi-
cién de aquellas en el caso de resoluciones de contenido sancionador.
Las vulneraciones de la prohibicién de delegacién de firma se conside-
ran siempre un vicio subsanable porque se trata de un supuesto de
incompetencia jerarquica prevista en el articulo 52.3 LRJSP como
determinante de anulabilidad (STS de 3 de mayo de 2001).

C) En cuanto a la suplencia, en fin, su regulaciéon en el articulo 13
LRJSP configura esta institucion como una habilitaciéon para que los
titulares de los 6érganos administrativos puedan ser suplidos temporal-
mente en los supuestos de vacante, ausencia o enfermedad, por quien
acuerde el érgano competente para la designacién de aquellos.

La designacién de suplente puede preverse en los decretos que
regulan la estructura organica de los departamentos ministeriales, o en
los estatutos de organismos auténomos y otras entidades. También
por el érgano competente para el nombramiento del titular. Si no se
designa suplente, la competencia del 6rgano administrativo se ejer-
cerd por quien nombre el 6rgano administrativo inmediato de quien
dependa.

Al igual que ocurre en las instituciones que hemos estudiado con
anterioridad en este apartado, la suplencia no implica una alteracién
de la competencia, lo cual es especialmente importante porque no
puede procederse a la suplencia en un caso concreto cuando no se
den las circunstancias especificas que la ley explicita. Llevar a cabo la
sustitucion sin que concurran los supuestos previstos es una vulnera-
cién del principio de irrenunciabilidad de la competencia consagrado
en el articulo 8 LRJSP (STS de 3 de junio de 2004).

La suplencia del Presidente del Gobierno y de los Ministros esta
contemplada de manera especial en el articulo 13 de la Ley 50/1997,
del Gobierno, modificada por la LRJSP. La regla es que al Presidente lo
sustituyen los Vicepresidentes, y a los Ministros otro Ministro que
decida el Presidente del Gobierno mediante decreto.
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IV. ESTRUCTURA Y REGIMEN BASICO DEL EMPLEO PUBLICO

1. EL ESTATUTO DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS
Y LA LABORALIZACION DEL EMPLEO PUBLICO

El articulo 103 de la Constitucién alude al «estatuto de los funciona-
rios pUblicos». La expresion estd tomada de la legislacion preconstitu-
cional e indica, segun la explicacion comun de la doctrina y la jurispru-
dencia, que los empleados publicos estan sometidos a un régimen
caracterizado por su regulacién a través de normas legales o regla-
mentarias, y no mediante contratos laborales. La condicién de funcio-
nario publico se adquiere en virtud de un acto de nombramiento pro-
ducido por la Administracién Publica correspondiente, y no mediante
un acuerdo bilateral. Los derechos y deberes de los funcionarios estan
establecidos en las normas, cuyo contenido puede variarse, ademas,
sin que los funcionarios puedan oponer al cambio normativo derechos
adquiridos al mantenimiento de sus expectativas.

La formacidn de esta relacién estatutaria ha sido lenta a lo largo de
la historia legislativa del empleo publico, desde principios del siglo xix.
Realmente las caracteristicas con las que se presenta en la época en la
que es aprobada la Constitucién proceden de la legislacion inmediata-
mente anterior, adoptada en los anos sesenta del siglo xx. En las nor-
mas anteriores se echa en falta un modelo general al que hubiera de
acomodarse la organizacién de la funcién publica, pero, desde luego,
van asentando algunos elementos regulatorios que han servido de
base para la formacion del régimen estatutario ulterior. Las primeras
disposiciones destacables del siglo xix son los Reales Decretos de Lopez
Ballesteros de 7 de febrero de 1827 y de 3 de abril de 1828. Su objetivo
se reducia a la regulacién de la carreray las retribuciones de los emplea-
dos de la Secretaria de Estado de Hacienda. Fueron normas de vigen-
cia no larga, y tampoco contenian una sistematizacién general de los
principios de ordenacién de la funcién publica. El mérito de la primera
regulacion general puede atribuirse al Estatuto de Bravo Murillo apro-
bado por Real Decreto de 18 de junio de 1852. En esta norma se ins-
taura verdaderamente la carrera administrativa de los funcionarios,
montada sobre la distincidon entre diversas categorias personales, a
cada una de las cuales correspondian retribuciones diferentes. Las cate-
gorias esenciales eran las de jefes superiores, jefes de administracién,
jefes de negociado, oficiales y aspirantes de oficial. También puede
atribuirse al Estatuto de Bravo Murillo la primera ordenacién del acceso
a la funcién publica, de los ascensos y asignacién de destinos, asi como
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la determinacién de los deberes y del régimen disciplinario adecuado
para imponer su cumplimiento. La legislacién del siglo xix, de la que el
Estatuto citado de 1852 es la norma clave, no pudo arreglar a lo largo
de los afos la inestabilidad en el empleo de los funcionarios (la famosa
y literariamente aprovechada cuestion de las cesantias) causada, sobre
todo, por la intensa politizacién de la vida administrativa en la Espaiia
de la época, y la utilizacién de los empleos plblicos como botin. Sin
embargo, la inamovilidad empezé a conseguirse ya por algunos cuer-
pos especiales, que hicieron de este principio la bandera de una reivin-
dicacién corporativista que empieza a enarbolarse con éxito desde el
ultimo tercio del siglo.

Al inicio del siglo xx, el siguiente paso en la ordenacién general de
la funcién publica lo dio la Ley de Bases de 22 de julio de 1918, que
establecié el denominado Estatuto de Maura. Lo que los cuerpos
especiales habian conseguido ya con anterioridad en materia de esta-
bilidad en el empleo, ascensos y sueldos, lo generaliza el Estatuto de
Maura aplicandolo a todos los demas funcionarios. Es dicha norma la
que termina con el sistema de cesantias y generaliza las oposiciones
como forma de ingreso en la funcién publica. La ordenacién de los
funcionarios publicos sigue apoyandose esencialmente sobre el sis-
tema de las categorias personales, del que sigui6 derivando el estatus
particular de cada empleado publico, para cuya consolidacién era indi-
ferente la actividad o empleo concreto que se desempenfaba. La cate-
goria es una condicién personal. Razonablemente vinculada a esta
concepcién estaba la configuracién de los ascensos como una cuestion
estricta de antigliedad.

El régimen estatutario de los funcionarios, que se afirma, depura y
consolida definitivamente, llegando hasta el tiempo de la Constitu-
cién, es el que establecié la Ley de Bases de Funcionarios Civiles del
Estado de 20 de junio de 1963, cuyo texto refundido, aprobado por
Decreto de 7 de febrero de 1964, ain se mantiene parcialmente
vigente. Esta Ley llevd a cabo una de las reformas mas amplias e impor-
tantes que se han hecho nunca en nuestra funcién publica, y, desde
luego, la méas influyente y destacada del siglo. Cambié muchos princi-
pios establecidos en el Estatuto de Maura. Y reacciond contra la fuerte
politizacién de la funcién publica que habia caracterizado a toda la
época inmediatamente posterior a la guerra civil. La norma era extensa,
general, aplicable a toda clase de personal funcionario, y establecid
nuevos principios decisivos para la modernizacion de la funcién
publica. La importancia que se atribuye al empleo publico es patente
también en la implantacién de una organizacién especificamente
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encargada de su gestidén: ademas de las competencias generales que
se asignan a los Ministerios de la Presidencia y de Hacienda, se crea la
Direccion General de la Funcién Pablica y la Comisidon Superior de
Personal. Pero los aspectos mas importantes de la nueva Ley estan en
los primeros esfuerzos serios por romper con el corporativismo desa-
rrollado por los cuerpos de funcionarios, asi como por fortalecer la
objetividad en el acceso al empleo publico y la ordenacién de la carrera
funcionarial. A esta politica corresponde la creacién de cuerpos gene-
rales interdepartamentales, nutridos de funcionarios habilitados para
prestar servicio en cualquier ministerio u organismo de la Administra-
cion del Estado. Igualmente, a efectos de la carrera administrativa,
desaparecen las categorias personales y se establecen nuevos princi-
pios, la ordenacién de la carrera y el sistema retributivo: entre ellos, de
modo destacado, las plantillas orgénicas y la clasificacién de puestos
de trabajo. De estos instrumentos dependera en lo sucesivo la defini-
cién de las necesidades de personal de cada Ministerio y las caracte-
risticas de los puestos de trabajo que han de cubrirse.

La Ley de 1964 dejo afirmadas las caracteristicas de lo que la doc-
trina y la jurisprudencia llamaron, especialmente desde entonces, régi-
men estatutario de los funcionarios. Como ya hemos dicho, la condi-
cidon estatutaria de la relacion de empleo funcionarial significa que
toda la relacién existente entre la Administracion y sus empleados
pUblicos estd determinada unilateralmente por las normas que esta-
blecen la disciplina completa del acceso a la funcién puiblica y el régi-
men de los derechos y obligaciones de los funcionarios.

Cuando la Constitucién utilizé en su articulo 103 la expresién «esta-
tuto de los funcionarios publicos», la mayor parte de la doctrina inter-
pretd que se limitaba a recoger nuestra propia tradiciéon en materia de
empleo publico frente a otras, respetables pero ajenas a nuestra cul-
tura administrativa, caracterizadas por la movilidad y la igualdad de
condiciones con el régimen general de los empleos privados, en los
que los derechos y obligaciones se definen, en el marco de la legisla-
cion general y los convenios colectivos, en un acuerdo bilateral de
naturaleza contractual.

Empero, de modo casi coincidente en el tiempo con la aprobacién
de la Constitucidn, se habia intensificado una practica consistente en
reclutar personal sin seguir el régimen funcionarial de ingreso, utili-
zando la contratacion laboral. El fendmeno, como veremos, llegé a ser
lo suficientemente intenso como para que las normas tuvieran que
abordar la cuestion de los limites de estas operaciones de contrata-
cion. La extensiva utilizacion de la contratacién laboral ha dado lugar a
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un debate continuado en relacidén con dos cuestiones esenciales: la
primera y mas general es si es compatible con la eleccién por la propia
Constitucién de un modelo de funcién publica de caracter estatutario;
y la segunda concerniente a los limites con que, en su caso, puede
utilizar el Derecho Laboral en el empleo publico. Los defensores de la
incompatibilidad total de la contratacion laboral con la referencia en el
articulo 103 de la Constitucion al «estatuto de los funcionarios publi-
cos», se han apoyado no solo en la literalidad del precepto y su evi-
dente apoyo en una legislacion que define el concepto que emplea
sin dejar duda posible sobre su significado, sino también en la circuns-
tancia de que la Constitucion ordene el Estado en clave democratica
(articulo 1.1 CE), obligando a que la organizacién de las Administracio-
nes Publicas se atenga a las exigencias de este valor capital. El some-
timiento de las Administraciones Publicas a la legalidad es una conse-
cuencia de su vinculacién necesaria a los mandatos de los
representantes de la soberania nacional. Y la circunstancia de que su
funciéon radique en cumplir con objetividad el servicio a los intereses
generales (articulo 103.1 CE) es también determinante de que los
empleados pu-blicos han de tener un estatuto diferencial con respecto
del resto de los trabajadores. No es posible su designaciéon o eleccion
segun el gusto particular de los detentadores del poder, sino conforme
a reglas objetivas. El cumplimiento de las funciones de servicio publico
impone también la configuracién de una funcién publica profesional,
liberada de la designacion meramente politica. En fin, la seleccién y
carrera de los funcionarios ajustada a los principios de mérito y capa-
cidad es también una exigencia que impone el articulo 23.2 CE, al
servicio de su imparcialidad, pero también para facilitar el acceso a la
funcién publica de cualquier ciudadano que lo desee, en condiciones
de igualdad.

De lo que se deduce que la eleccién de un régimen estatutario para el
empleo publico deriva también de otros valores, principios y reglas esta-
blecidos en la Constitucion. Cuando la cuestion de la opcidn constitucio-
nal indicada se planted ante el Tribunal Constitucional, inmediatamente
ratific la significacion del concepto «estatuto de la funcién publica» en el
sentido que venimos indicando: los funcionarios estan sometidos a una
regulacién normativa, no contractual; su establecimiento y modificacion
depende de la voluntad unilateral del legislador y, en ejecucién de sus
mandatos, de las Administraciones Publicas correspondientes. Los cam-
bios en las normas estatutarias que puedan acordarse no vulneran nin-
guna clase de derechos adquiridos de los funcionarios, ni dan lugar a
exigir indemnizacién por responsabilidad administrativa (en general,
SSTC 57/1982, de 27 de julio; 129/1987, de 16 de julio, 99/1987, de 11 de
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junio; 27/2002, de 14 de febrero; en particular sobre la improcedencia de
exigir indemnizaciones por los cambios del régimen estatutario, STS
de 30 de noviembre de 1982, como exponente de una linea jurispruden-
cial muy amplia). Establecida la significacion del régimen estatutario, la
jurisprudencia también se ha enfrentado con la cuestion de saber si la
eleccién constitucional implica necesariamente que no pueda utilizarse en
absoluto la contratacién laboral. La STC 97/1987 se pronuncié abierta-
mente a favor de dicha compatibilidad.

La cuestion de la laboralizacion de la funcién publica tuvo, inmedia-
tamente después de la Constitucién, dos grandes motores de impulso:
el primero fue la creacién de las Comunidades Auténomas; el segundo,
la aprobaciéon de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la
Reforma de la Funcién Publica. La implantacion de las Comunidades
Auténomas llevd consigo la generacién de muchos puestos de tra-
bajo. Algunos de ellos fueron cubiertos por funcionarios estatales
transferidos, pero la mayoria no podian dotarse con rapidez por per-
sonal seleccionado segun las reglas de la legislaciéon de funcionarios
por la excesiva procedimentalizacion del sistema. Considerando, ade-
mas, que a la aprobacion de la Constitucién acompané una ola de
criticas al régimen funcionarial (probablemente por vincularlo, de
modo mas que indebido, al régimen que acababa de fenecer) por su
rigidez, burocratismo y por la nula participaciéon de los empleados en
la determinacién de sus condiciones de trabajo, las Comunidades
Auténomas se inclinaron abiertamente por cubrir muchos de los nue-
vos empleos aplicando el régimen laboral. El fenémeno fue de gran
envergadura porque el empleo publico empezé a bascular hacia las
Comunidades Auténomas a partir de los primeros anos ochenta, de
modo que el nimero mas importante de puestos de trabajo se creaba
en ellas (en la actualidad es mas del doble el nimero de empleados
publicos de las Comunidades Autéonomas en relacion con el de la
Administracion estatal, y llega al triple si se suman a los primeros los
pertenecientes a las entidades locales). El proceso de laboralizacidn
fue también acogido por la Administracion estatal con bastante entu-
siasmo. En la época de los primeros ochenta, la apelacién a la contra-
tacién laboral se justific reiteradamente por la conveniencia de eludir
la rigidez de las normas reguladoras de la funcién publica, flexibilizar
el acceso al empleo publico, la asignacién de funciones, la movilidad o
el régimen de retribuciones. Cuando se trataba, ademas, de nuevos
organismos o empresas sometidas al Derecho Mercantil o Civil, la
laboralizacién acabé convirtiéndose en un principio general.
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Como consecuencia de todas estas opciones politicas, la Ley 30/1984,
de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Pdblica, dio
un impulso importantisimo a la incorporacioén de contratados laborales.
Su articulo 15, al regular las relaciones de puestos de trabajo, estable-
ci6 cudles podrian desempenarse por personal laboral, en términos
amplios y dejando un margen de discrecionalidad amplio a la Adminis-
tracion para establecer las relaciones indicadas. La STC 99/1987 tuvo
que enfrentarse con el problema de la inconstitucionalidad de la Ley
de 1984 en el punto indicado, precisamente por su excesiva flexibiliza-
cién del régimen estatutario que, como declaré de nuevo la Sentencia
citada, era la orientacidon predominante que la Constitucion habia ele-
gido para el empleo publico. Tras la Sentencia mencionada, la Ley de 2
de julio de 1988 redujo la discrecionalidad en la determinacién de los
puestos que podrian adscribirse a personal laboral. Pero las aperturas
de la Ley de 1984 ya habian sido aplicadas también a la Administracion
local. El articulo 92.2 LRBRL reservé «a personal sujeto al estatuto fun-
cionarial» los puestos de trabajo que implicaran el ejercicio de concre-
tas funciones publicas que el precepto definia del siguiente modo:
«que impliquen ejercicio de autoridad, las de fe publica y asesora-
miento legal preceptivo, las de control y fiscalizacién interna de la ges-
tién econémico-financiera y presupuestaria, las de contabilidad y teso-
reria y, en general, aquellas que, en desarrollo de la presente Ley, se
reserven a los funcionarios para mejor garantia de la objetividad, impar-
cialidad e independencia de la funcién.

Toda la vocacidn laboralista que reflejan estas normas fue secun-
dada por otras relativas a entidades publicas empresariales (articulo 55
LOFAGE) o las concernientes al personal de algunas comisiones regu-
ladoras (entre las dltimas, por ejemplo, Ley 23/2007, de 8 de octubre,
sobre la Comision Nacional del Sector Postal, actualmente integrada
en la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, creada
por la ley 3/2013).

Pero son constatables las contradicciones en que el legislador ha incu-
rrido al impulsar la laboralizacién parcial del empleo puiblico. No tiene
sentido que, si la contratacion laboral se ha estimulado por la mayor fle-
xibilidad de la misma frente al régimen funcionarial, en todo lo concer-
niente a la seleccion de personal, movilidad y retribuciones, se hayan
establecido, casi simultdneamente, normas conducentes a convertir a los
contratados laborales en funcionarios. Entre los diferentes ejemplos que
la legislacion ofrece a tal respecto, podemos referir dos de gran relevan-
cia: el primero se refiere al reconocimiento de los servicios prestados a la
Administracion, en condicién de interino o de contratado, como mérito
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preferente en la valoracion de los concursos. No ha sido infrecuente que
en los Ultimos afos del siglo xx se hayan convocado pruebas selectivas en
las que se incluian baremos, para la valoracidon de méritos para acceder a
la funcién publica, muy favorables a quienes hubiesen prestado servicios
de caracter laboral. La jurisprudencia ha tenido que enfrentarse al pro-
blema de la compatibilidad de dichas operaciones de incorporacién pri-
vilegiada al empleo funcionarial de contratados laborales, por su posible
incompatibilidad con los principios de mérito y capacidad que resultan
de lo establecido en los articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucion. El
Tribunal Constitucional ha establecido en reiteradas ocasiones
(SSTC 16/1998, 12/1999, 38/2004, 31/2006, etc.) que el procedimiento
de valoracién de méritos indicado no es contrario a la Constitucion si se
aplica con criterios proporcionados y razonables; tampoco si se trata de
convocatorias u operaciones de consolidacion excepcionales. Un
segundo caso, bastante mas espectacular que el anterior y contradicto-
rio con la filosofia de la «laboralizacién» ha sido el movimiento conocido
como de «funcionarizaciéon» del personal laboral. Cuando la Sentencia
99/1987 determind que los puestos que pueden ser desempenados por
personal laboral habrian de ser establecidos por ley y no dejados a la
discrecionalidad de las relaciones de puestos de trabajo, la Ley 23/1988,
de 28 de julio, modificé la Ley de Medidas de 1984 para acoger el crite-
rio del Tribunal Constitucional. Como consecuencia de la nueva regula-
cion, puestos de trabajo que estaban cubiertos mediante contratos labo-
rales indefinidos quedaron reservados a funcionarios publicos. La
situacion era peculiar porque, por un lado, la Ley asignaba tales puestos
a personal funcionario y, por otro, no era posible despedir al personal labo-
ral que los ocupaba, porque era personal fijo. La solucidn al problema la
aporté la disposicion transitoria 15.% del texto reformado de la Ley de
Medidas mencionada: los laborales que ocupaban puestos reservados a
los funcionarios no serian cesados, sino que podrian participar en prue-
bas selectivas para el acceso a los cuerpos o escalas correspondientes. Es
decir, que quienes habian entrado en la Administracién Publica a prestar,
como trabajadores laborales, excepcionandose al hacerlo la «rigida»
regulacién funcionarial, acababan convirtiéndose en funcionarios por un
procedimiento de seleccién singular y privilegiado. La Ley 31/1990, de 27
de diciembre, llevdé al limite la denominada «funcionarizacién»: su
articulo 37 establecia un turno especial para acceder a las plazas funcio-
nariales, al que podian concurrir los laborales fijos que estuvieran desem-
pefando el puesto, que quedaba transformado de laboral en funciona-
rial. La funcionarizacion fue puesta en cuestion e impugnada por diversas
asociaciones y cuerpos de funcionarios, pero la STS de 20 de junio
de 1996 afirmé la legalidad de la operacion.
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Operaciones semejantes se han seguido luego en las Comunidades
Auténomas, habiéndose pronunciado también el Tribunal Constitucio-
nal (la posicién final y resumida de su doctrina puede verse en la
STC 31/2006, de 1 de febrero) sobre los requisitos y limites de las
pruebas restringidas para la funcionarizaciéon de contratados de carac-
ter temporal o indefinido.

Las sucesivas idas y venidas en la laboralizacién y la funcionarizacién
del empleo publico tenian que concluir, casi necesariamente, en una
modulacién del régimen estatutario tradicional para nutrirlo también de
reglas propias de la contratacién laboral. Ocurrié asi en un doble sentido:
las Administraciones Publicas han podido cubrir sus puestos de trabajo
tanto de funcionarios como de personal laboral, aunque las leyes
[articulo 15.1.c) de la Ley de Medidas reformada] han mantenido limita-
ciones al Ultimo personal mencionado. Por otro lado, la regulacién tradi-
cional de los funcionarios publicos ha incorporado normas que hasta
recientemente eran caracteristicas de la contratacion laboral, especial-
mente los derechos sindicales (Ley 9/1987, de 12 junio, de érganos de
representacion) o los concernientes a la determinacién de las condicio-
nes de trabajo y negociacién colectiva (Ley 7/1990, de 19 de julio).

La regulacién basica actual de la funcién publica esta contenida en
el denominado «Estatuto Basico del Empleado Publico», aprobado
por Ley 7/2007, de 12 de abril, cuyo contenido explicaremos seguida-
mente. En el punto concreto de integrar el régimen estatutario y el
laboral utilizado por las Administraciones Publicas, explica la Exposi-
cién de Motivos del mencionado Estatuto que una caracteristica actual
de la organizacién administrativa en Espafna es el incremento de los
espacios de autonomia, lo que conlleva la posibilidad de una regula-
cion diferenciada del empleo publico. Segun la Exposicién de Motivos,
«la manifestacién mas significativa de esta tendencia a la diversidad
viene siendo el recurso por muchas Administraciones Publicas a la con-
tratacion de personal conforme a la legislacion laboral. Si bien por
imperativo constitucional no puede ser este el régimen general del
empleo publico en nuestro pais, ni existen razones que justifiquen hoy
una extension relevante de la contratacién laboral en el sector publico,
no debe desconocerse que un porcentaje significativo de los emplea-
dos publicos tienen la condicién de personal laboral, conforme a la
legislacién vigente. La flexibilidad que este régimen legal introduce en
el empleo publico y su mayor proximidad a los criterios de gestion de
la empresa privada explican la preferencia por él en determinadas
areas de la Administracion». Considerando, por tanto, que es inevita-
ble esta «dualidad de regimenes», lo que el nuevo Estatuto del
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Empleado Pdblico acomete es la integracién en un Unico cuerpo legal
béasico de todas las normas principales que se aplican a los empleados
publicos, sean funcionarios o sometidos a relacién laboral.

El Estatuto Basico del Empleado Publico parte, sin embargo, de la
preeminencia del régimen funcionarial. Su regulaciéon consagra este
principio cuyas consecuencias generales explicita el articulo 9.2 al
reservar en todo caso a funcionarios de carrera «el ejercicio de las fun-
ciones que impliquen la participacién directa o indirecta en el ejercicio
de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses genera-
les del Estado y de las Administraciones Publicas». Los conceptos que
maneja el articulo 9.2 son algo imprecisos y, en apariencia, dejan un
margen de apreciacién importante a la Administracion Pablica, que se
podra emplear en la elaboracién de las relaciones de puestos de tra-
bajo. Sin embargo, como ha advertido un autorizado intérprete del
Estatuto (M. SANCHEZ MORON que presidié la Comisidn de Expertos que
elaboré el Informe sobre el empleo publico que influyé directamente
en el contenido del Estatuto Basico), los indicados conceptos proceden
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
materia de libre circulacién de trabajadores. El articulo 39.4 del Tratado
CE establece que las normas sobre libertad de circulacién no son de
aplicacion a los «empleos de la Administracién Publicax. El Tribunal de
Justicia ha incluido en tal clase de empleos los que «comportan una
participacion, directa o indirecta, en el ejercicio del poder publico y en
las funciones que tienen por objeto la salvaguarda de los intereses del
Estado o de otras colectividades publicas» (por ejemplo, Sentencias del
TJ Comisidn v. Bélgica, de 17 de diciembre de 1980; Consiglio Nazio-
nale delle Ricerche, de 19 de junio de 1987; Groener, de 28 de noviem-
bre de 1989; Scholz, de 23 de febrero de 1994; Comisién v. Bélgica, de 2
de julio de 1996). En general, la interpretacion del articulo 9.2 tiene que
hacerse de modo restrictivo. El articulo 15.1.c) de la Ley de Medidas
de 1984, que sigue vigente, contiene una especificacion anticipada y
vélida de los términos generales del articulo 9.2 del Estatuto; se citan
en él, entre otros puestos que pueden ser desempenados por emplea-
dos laborales, los de naturaleza no permanente o que satisfagan nece-
sidades de caracter peridédico o discontinuo; los que supongan activi-
dades que sean propias de oficios como vigilancia, custodia, porteo o
anadlogos; los de caracter instrumental que correspondan a areas de
mantenimiento y conservacién de edificios, equipos e instalaciones,
artes graficas, encuestas, proteccién civil y comunicacién social; los de
areas que requieran conocimientos técnicos especializados; los que se
desempefien en el extranjero con funciones administrativas de tramite
y colaboracién y auxiliares que comporten manejo de maquinas, archivo
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y similares; y puestos con funciones auxiliares de caracter instrumental
y de apoyo administrativo. Para el ambito de las Administraciones loca-
les, el Estatuto Basico de 2007 ha hecho una reserva, en su disposicion
adicional 2.?, en favor de los funcionarios con habilitacion de caracter
estatal, a los que ha de atribuirse necesariamente las funciones de
secretaria, comprensiva de la fe publica y el asesoramiento legal pre-
ceptivo, y el control y la fiscalizacién interna de la gestiéon econémico-
financiera y presupuestaria, y la contabilidad, tesoreria y recaudacion.

2. EL AMBITO DE LA REGULACION COMUN DEL EMPLEO
PUBLICO Y LAS CLASES DE EMPLEADOS

En el Estatuto Basico se han compilado, por tanto, preceptos que
se aplican a todos los empleados publicos, otros que solo se refieren a
los funcionarios, y algunos, en fin, referidos solo al personal laboral.
Los preceptos de aplicacion comun reflejan la aproximacién del régi-
men de los funcionarios y del personal laboral. Las distinciones entre
uno y otro régimen siguen siendo significativas. Por ejemplo, se aplica
a todos la regulacion de los derechos individuales y colectivos estable-
cidos en los articulos 14y 15. Sin embargo, solo se aplican a los funcio-
narios los preceptos relativos a la carrera y promocion interna (articu-
los 16 a 18), el régimen de retribuciones (articulos 22 a 28), el derecho
a la negociacién colectiva, la representaciéon del personal y la partici-
pacién institucional (articulos 33 a 45). La normativa aplicable al perso-
nal laboral la establece el articulo 7 del Estatuto Basico de 2007 en los
siguientes términos: «El personal laboral al servicio de las Administra-
ciones Publicas se rige, ademas de por la legislacion laboral y por las
demas normas convencionalmente aplicables, por los preceptos de
este Estatuto que asi lo dispongan». Del sistema completo del Esta-
tuto Basico se deduce con claridad que la normativa aplicable al per-
sonal laboral esta integrada, en primer lugar, por las normas conteni-
das en dicho Estatuto en relaciéon con los empleados publicos y las
especificas para el personal laboral; ademas, en segundo lugar, es apli-
cable la legislacién laboral (el articulo 11.1 EB establece que pueden
usarse, para contratar, cualesquiera de las figuras que prevé la legisla-
cion laboral). En el tercer nivel del escalén normativo estaran, como ha
destacado T. SaLA FrRaNCO, los convenios colectivos, y en el cuarto y
ultimo, el contrato singular que vincule a cada empleado con la Admi-
nistracion Publica correspondiente.

El Estatuto Basico del Empleado Publico, sin perjuicio de esta Ultima
singularidad de incorporar normas aplicables en comun a los funciona-
rios y al personal laboral, contempla una clasificacién de los empleados
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publicos que repite los mismos conceptos que ya figuraban en la legis-
lacién preconstitucional sobre la funcién publica: a) funcionarios de
carrera, que son los que, en virtud de nombramiento legal, estan vincu-
lados a una Administracién Publica por una relacion estatutaria regulada
por el Derecho Administrativo para el desempefio de servicios profesio-
nales retribuidos de caracter permanente (articulo 9.1 EB); b) funciona-
rios interinos, que son los empleados que «por razones expresamente
justificadas de necesidad y urgencia, son nombrados como tales para el
desempeno de funciones propias de funcionarios de carrera», cuando
se den las circunstancias que previene el articulo 10 EB; se les aplica, con
las especialidades propias de su condicidn, el régimen de los funciona-
rios de carrera. c) Personal laboral, que agrupa a los empleados que «en
virtud de contrato de trabajo formalizado por escrito, en cualquiera de
las modalidades de contratacion de personal previstas en la legislacion
laboral, presta servicios retribuidos por las Administraciones Publicas»
(articulo 11 EB). Y d) Personal eventual, que es nombrado con caracter
no permanente y solo realiza funciones expresamente calificadas como
de confianza o asesoramiento especial (articulo 12 EB).

Como personal distinto de los empleados publicos se ha incorpo-
rado al EB la categoria del «personal directivo profesional» (articulo 13
EB), que desarrolla funciones de esta clase en las Administraciones
Pablicas. Acoge el EB una innovacién en materia de personal que ya se
habia implantado en la legislacion de régimen local (se estudia especi-
ficamente infra en el volumen Xl) y en la legislacién sobre entidades
empresariales y Administraciones independientes. Su designacién ha
de atender a principios de mérito y capacidad, y de idoneidad. El arti-
culo 18.2 de la LOFAGE de 14 de abril de 1997 tiene contemplada la
posibilidad de que determinados cargos de secretario general o direc-
tor general puedan no ser ocupados por funcionarios. La seleccién de
estos puestos de trabajo ha dado lugar a diversos contenciosos en los
que el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre los limites de la dis-
crecionalidad organizativa de la Administracién Publica, como ya
hemos estudiado mas atras en este Capitulo (SSTS de 21 de marzo
de 2002, 7 de abril de 2005, 6 de marzo de 2007).

Las normas generales del Estatuto Basico se han de desarrollar por
otras estatales o autonémicas concernientes al personal respectivo de
sus Administraciones Publicas, pero algunos preceptos importantes
contiene también el Estatuto Basico en relacidon con los funcionarios
locales. El articulo 3.1 EB establece que el personal funcionario de las
entidades locales se rige por la legislacion estatal que resulte de apli-
cacion, de la que forma parte el propio Estatuto Basico, y por la regu-
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lacion de las Comunidades Auténomas, respetando la autonomia
local. El complejo reparto de competencias en materia de organiza-
cién administrativa local, consagrado por la jurisprudencia constitucio-
nal, ha determinado que la legislacién de las Comunidades Auténo-
mas tenga que completar la del Estado y, al mismo tiempo, preservar
un dmbito de disponibilidad para las propias corporaciones locales
(véanse, sobre esta cuestién, las SSTC 31/1981, 27/1987, 214/1989,
109/1998, 159/2001, 51/1004, 252/2005, etc.).

Sin perjuicio de la diversidad que pueda resultar de la aplicacién de
aquella legislacién, y de la aplicacion directa de los articulos 52 a 55
y 59 EB (disposicién adicional 1.%), se ha incorporado a dicho Estatuto
Basico una regulacién bastante detallada, en los apartados 2 a 7 de la
disposicion adicional 2.?, de los funcionarios con habilitacion estatal,
que viene a sustituir la contenida hasta ahora en la legislacién basica
de régimen local y en el texto refundido de las disposiciones en mate-
ria de régimen local (Ley de 2 de abril de 1985 y Real Decreto Legisla-
tivo 781/1986).

Se reservan a los funcionarios con habilitaciéon de caracter estatal
las funciones de secretaria —comprensiva de la fe publica y el asesora-
miento legal preceptivo— asi como el control y la fiscalizacion interna
de la gestién econémico-financiera y presupuestaria, y la contabilidad,
tesoreria y recaudacién. La mayor parte de las competencias que tenia
el Estado sobre los funcionarios con habilitacién de caracter estatal se
reconocen, en la disposicidon adicional de referencia, a las Comunida-
des Auténomas. Son ellas las que deciden la creacidn, clasificacién y
supresion de puestos de trabajo reservados a dichos funcionarios, la
convocatoria de la oferta de empleo, la seleccidon (en este caso, con-
forme a los titulos académicos requeridos y programas aprobados por
el Ministerio competente de la Administracién estatal). Las Comunida-
des Auténomas formulan las relaciones de los funcionarios que supe-
ren las pruebas y han sido nombrados por las mismas, que remiten al
Ministerio de Administraciones Publicas para que este proceda a acre-
ditar la habilitacién estatal obtenida y su inscripcién en un registro
existente en dicho Ministerio. De esta manera quedan los habilitados
para participar en los concursos de méritos convocados para la provi-
sion de los puestos de trabajo reservados a los funcionarios de esta
clase en las plantillas de las entidades locales. Dichos puestos se
cubren normalmente por concurso. Se convocan dos concursos anua-
les, uno denominado ordinario, cuyas bases establecen las Comunida-
des Auténomas en su ambito territorial, incluyendo en él las corpora-
ciones locales las plazas vacantes que estimen necesario convocar. El
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otro concurso se denomina unitario porque lo convoca anualmente el
Ministerio de Administraciones Publicas y tiene ambito estatal.

Excepcionalmente se pueden cubrir los cargos por libre designa-
cién en los municipios de gran poblacion y en las diputaciones provin-
ciales, cabildos y consejos insulares.

3. ACCESO A LA FUNCION PUBLICA

A) Los puestos de trabajo en las Administraciones Publicas

La determinacién de los puestos de trabajo existentes en las
Administraciones Publicas es la premisa natural para que puedan
establecerse las necesidades de personal, ya que en cualquier orga-
nizacion racionalizada el empleo de personal debe estar subordinado
a las necesidades que la actividad y finalidades de la propia organi-
zacion genera, y no al puro designio o arbitrio de los detentadores
del poder. Las necesidades de empleo de las Administraciones Publi-
cas no han sido medidas objetivamente, a lo largo de nuestra historia
administrativa, hasta que se establecieron las plantillas de personal;
estos instrumentos organizativos solo se introducen con cierta con-
viccion a partir de 1964. Hay que esperar hasta la Ley de Medidas
para la Reforma de la Funcién Publica de 1984 para que se impusie-
ran las relaciones de puestos de trabajo. Su articulo 15 sigue defi-
niendo este capital instrumento del siguiente modo: «1. Las relacio-
nes de puestos de trabajo de la Administracion del Estado son el
instrumento técnico a través del cual se realiza la ordenacién del per-
sonal, de acuerdo con las necesidades de los servicios y se precisan
los requisitos para el desempefo de cada puestox». Por tanto, las
relaciones comprenden, conjunta o separadamente, los puestos de
trabajo del personal funcionario de cada centro y el nimero y carac-
teristicas de los que pueden ser ocupados por personal eventual o
laboral. También figura en las relaciones de puestos de trabajo la
denominacién, tipo y sistema de provisién de los mismos, los requisi-
tos exigidos para su desempefo, los complementos que conllevan,
etcétera.

El Estatuto Basico del Empleado Publico de 2007 ha mantenido la
obligacion general de las Administraciones Publicas de formular las
relaciones de puestos de trabajo o utilizar otros instrumentos organi-
zativos similares que, como minimo, incluyan «la denominacién de los
puestos, los grupos de clasificacion profesional, los cuerpos o escalas,
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en su caso, a los que estén adscritos, los sistemas de provisién y las
retribuciones complementarias» (articulo 74 EB). Cada funcionario
desempena uno de estos puestos de trabajo, al que tiene derecho, sin
perjuicio de que las Administraciones Publicas puedan también asig-
narles tareas o responsabilidades distintas a las correspondientes al
puesto de trabajo que desempenan, siempre que resulten adecuadas
a su clasificacién, grado o categoria, cuando las necesidades del servi-
cio lo justifiquen y sin merma de sus retribuciones (articulo 73.2 EB).
Las relaciones de puestos de trabajo son publicas (articulo 74 EB) y, los
actos de aprobacién de las mismas pueden ser impugnados ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa (sobre esta practica, bastante
habitual, SSTS de 12, 13, 20 y 21 de febrero de 2001, y 8 de febrero
de 2002).

Otro elemento organizativo esencial, que influye determinan-
temente en la cualificacion del personal que las Administraciones
Publicas precisan, es la estructuracién de todos los funcionarios en
cuerpos, escalas, especialidades y otros sistemas que permitan iden-
tificarlos por las competencias, capacidades y conocimientos comu-
nes acreditados a través de un proceso selectivo. Los cuerpos y esca-
las de funcionarios se crean, modifican o suprimen por ley de las
Cortes Generales o de las Asambleas legislativas de las Comunida-
des Auténomas (articulo 75 EB). La legislacion basica estatal fija un
criterio de clasificacion de los cuerpos y escalas, de acuerdo con la
titulacidn exigida para el acceso a los mismos, en los siguientes gru-
pos: Grupo A, que se divide en dos Subgrupos A1 y A2. Para el
acceso a los cuerpos y escalas de este Grupo se exige estar en pose-
sion del titulo universitario de Grado, salvo que la ley requiera otro
titulo distinto (la disposicion transitoria 3.* del Estatuto Basico aplaza
la entrada en vigor de esta clasificacion hasta que se generalice la
implantacién de los nuevos titulos universitarios). La clasificacion de
cuerpos y escalas en cada Subgrupo dependera del nivel de respon-
sabilidad de las funciones y de las caracteristicas de las pruebas de
acceso. Para acceder al Grupo B se exigirad estar en posesion del
titulo de Técnico superior. El Grupo C también se subdivide en los
Subgrupos C1 y C2 para distinguir la titulacién exigida para el
ingreso, segun sea titulo de Bachiller o Técnico (C1) o titulo de Gra-
duado en educacién secundaria obligatoria (C2).

La provisiéon de los puestos de trabajo en cada Administracidn
Pdblica precisa, ademas, de otro instrumento esencial implantado con
la Ley de Medidas de 1984 y recogido ahora en el articulo 70 del Esta-
tuto Basico. Se trata de la oferta de empleo publico. El precepto citado
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indica que la oferta de empleo publico tiene que concretar las necesi-
dades de recursos humanos, con asignacidon presupuestaria, que
deban proveerse mediante la incorporacién de personal de nuevo
ingreso. Cabe utilizar otro instrumento parangonable, pero lo que la
Ley impone es que se fije anualmente la oferta por los érganos de
gobierno de las Administraciones Publicas (en el caso del Estado, la
oferta la aprueba el Gobierno a propuesta del ministro de Administra-
ciones Publicas, previa negociacién con los sindicatos de los criterios
generales —articulo 37.1.1 EB— y previo informe favorable del Minis-
terio de Hacienda), y se publique en el diario oficial correspondiente.
La aprobacion de la oferta de empleo publico determina la obligacion
de convocar los correspondientes procesos selectivos para las plazas
comprometidas y hasta un 10 por 100 adicional, fijando el plazo
maximo para la convocatoria de los mismos (articulo 70.1 EB).

B) La seleccién de funcionarios: los principios de igualdad, mérito
y capacidad

La provision de los puestos de trabajo es la operacion complemen-
taria, de caracter ejecutivo, que debe seguir a la oferta de empleo
publico. La selecciéon del nuevo personal se ha de llevar a cabo
mediante procedimientos basados en los principios de igualdad,
mérito, capacidad y publicidad (en desarrollo de los articulos 23.2
y 103.3 CE, también articulos 55.1y 78.1 EB).

La igualdad en el acceso a los puestos y cargos publicos es, entre
los referidos, el principio de mas antigua implantacién. Se incorporé a
las primeras declaraciones de derechos que acompanan a los textos
constitucionales. En la Declaracion de Derechos de 1789 es una de las
proyecciones mas subrayadas del principio de igualdad, como tam-
bién ocurrié en nuestra Constitucion de 1812. La jurisprudencia ha
considerado que el articulo 23.2 CE «garantiza a los ciudadanos una
situacion juridica de igualdad en el acceso a las funciones publicas con
la consiguiente imposibilidad de establecer requisitos para acceder a
las mismas que tengan caracter discriminatorio, y otorga un derecho
de caracter puramente reaccional para impugnar ante la jurisdiccion
ordinaria, y, en ultimo extremo, ante el Tribunal Constitucional, toda
norma o aplicacidén concreta de una norma que quiebre la igualdad»
(STC 107/2003, de 2 de junio, y en el mismo sentido, entre otras
muchas, SSTC 293/1993, de 18 de octubre; 353/1993, de 26 de
noviembre; 73/1998, de 31 de marzo; 99/1999, de 31 de mayo;
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138/2000, de 29 de mayo; 166/2001, de 16 de julio; 221/2004, de 21
de noviembre, y 78/2007, de 16 de abril).

Los tests o pardmetros que utiliza la jurisprudencia para determinar
si un concreto procedimiento de seleccidn vulnera o no el principio de
igualdad, ademas de utilizar el criterio de la comparacién con otras
situaciones que resulten mas favorables, suelen apoyarse en la vulne-
racion de otros principios o valores conectados con la igualdad y que
pueden servir para determinar sus violaciones. Entre los principales,
los siguientes:

— La igualdad aparece vinculada a los conceptos de mérito y
capacidad, de manera que puede considerarse que vulneran el prin-
cipio de igualdad todos los requisitos para el acceso a la funcién
publica que establecen una diferencia entre aspirantes que no esté
basada precisamente en aquellos principios. La jurisprudencia cons-
titucional ha considerado, en general, inaceptables las condiciones
de acceso que impongan una «diferencia de trato irracional o arbitra-
ria entre los concursantes» (STC 60/1994, de 28 de febrero). En tal
arbitrariedad puede incurrir la valoracién dada a un mérito concreto,
como puede ser la circunstancia de haber prestado servicios a la
Administracién que, aunque pueda tomarse en cuenta para evaluar la
aptitud o capacidad del aspirante, no puede «llegar a convertirse en
un requisito que excluya la posibilidad de concurrencia de terceros, ni
tener una dimensidn cuantitativa que rebase el “limite de lo tolera-
ble”» (SSTC 67/1989, de 18 de abril; 185/1994, de 20 de junio;
73/1998, de 31 de marzo).

— La valoracién de un requisito como el conocimiento de la lengua
propia de la Comunidad Auténoma que estd estableciendo la selec-
cién de personal, no es contraria al principio de igualdad siempre que
la exigencia de conocimiento de aquella «no se utilice... de manera
irrazonable y desproporcionada, impidiendo el acceso a la funcién
publica de determinados ciudadanos espafioles» (SSTC 46/1991,
253/2005, cuya doctrina acoge y resume la STC 270/2006, de 13 de
septiembre).

La citada Sentencia 46/1991, de 28 de febrero, aplicd, a la legisla-
cién que impone una valoracién especial de la lengua para la provi-
siéon de puestos de trabajo en la Comunidad Auténoma correspon-
diente, la doctrina general formulada por primera vez por el Tribunal
Constitucional en la STC 37/1981, segun la cual el principio de igual-
dad «no puede ser entendido en modo alguno como una rigurosa y
monolitica uniformidad del ordenamiento de la que resulte que en
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cualquier parte del territorio se tengan los mismos derechos y obli-
gaciones; por el contrario, la potestad legislativa de las Comunida-
des Auténomas puede determinar que sea distinta la posicién juri-
dica de los ciudadanos en las distintas partes del territorio nacional».
Una de las consecuencias de esta doctrina es que la legislacidn auto-
némica pueda incluir el conocimiento del idioma que es oficial en el
territorio donde actla la Administracion como mérito a valorar en las
pruebas de acceso. Por tanto, el Tribunal Constitucional ha conside-
rado que la fijacién de este requisito no vulnera el principio de mérito
y capacidad, salvo que se exija un nivel de conocimiento de la lengua
que no tenga relacién ninguna con la capacidad requerida para des-
empenar la funcidén de que se trate y, por tanto, la exigencia resulte
desproporcionada, discriminatoria o irrazonable. De la jurisprudencia
recaida sobre esta cuestidn se deriva que los requisitos que se impon-
gan tienen que ser siempre abstractos y generales, no de aplicacién
individual (SSTC 23/1998 y 48/1998), y tener siempre una justifica-
cién objetiva y razonable, ademas de proporcional (STC 198/1989).
Dentro de estos limites, el conocimiento de la lengua puede valo-
rarse como mérito (SSTS de 25 de enero y 16 de febrero de 1988), o
también como requisito de capacidad (como resulta de la STC de 28
de febrero de 1991 citada). En fin, el nivel de conocimiento tiene que
adecuarse al puesto que se vaya a desempenar (SSTS de 18 y 26 de
enero de 2000 y 6 de marzo de 2006).

— La discriminacién por razén del sexo, mediante reserva de plazas
en las pruebas selectivas, ha sido cuestionada por el Tribunal de Justi-
cia comunitario en las Sentencias Badeck, de 28 de marzo de 2000,
Fogelquist, de 6 de febrero de 2000, y Schnorbus, de 7 de diciembre
de 2000. En el Estatuto Basico no existe ninguna regla de discrimina-
cioén positiva a favor del sexo femenino en la seleccion; el articulo 61.1
establece la igualdad de sexos en la composiciéon de los 6rganos de
seleccion. La Ley Orgénica 3/2007, para la igualdad efectiva de muje-
res y hombres, si contempla las reservas especificas. Alguna jurispru-
dencia constitucional y contencioso-administrativa (STC 229/1992,
de 14 de diciembre, y STS de 15 de marzo de 2004) se ha pronunciado
sobre la validez de las reservas de puestos de trabajo a favor del sexo
masculino basdndose en el grado de fortaleza exigido para desempe-
farlos. La conclusion de esta jurisprudencia es que, aunque la especial
dureza de un trabajo pueda requerir determinadas exigencias de for-
taleza y condicion fisica, estas han de exigirse por igual al hombre o a
la mujer, sin que sea relevante la eventualidad de que un mayor nimero
de hombres que de mujeres puedan reunir en el caso concreto estas
exigencias. Por tanto, la mayor fuerza fisica no es justificacion objetiva,
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razonable y proporcionada para establecer una discriminacién por
razén de sexo.

— La exclusién, para ocupar un puesto de trabajo, de los funciona-
rios pertenecientes a determinados cuerpos es una vulneracién del
articulo 23.2 en cuanto que supone establecer una presuncién de ini-
doneidad para el desempeno de personas en las que podrian concurrir
las condiciones necesarias para su éptimo desarrollo (SSTC 48/1998,
de 2 de marzo, y 129/2007, de 4 de junio).

— La discriminacidn consistente en reservar plazas a favor de per-
sonas con minusvalias es perfectamente compatible con el principio
de igualdad. La Ley de 16 de diciembre de 2003, que incorporé la
Directiva 2000/78/CE, establecié reservas del 5 por 100 de las ofertas
de empleo publico para las personas discapacitadas. El articulo 59 EB
ha mantenido el indicado cupo como minimo.

— La imposiciéon de limites de edad méaximos para poder acceder
a puestos de trabajo es contraria al derecho de igualdad en el acceso
a la funcién publica que consagra el articulo 23.2 CE. La STC 37/2004
recuerda que los requisitos que pueda imponer el legislador a los
efectos del acceso a las funciones publicas han de responder, Unicay
exclusivamente, a los principios de mérito y capacidad. Y también
que la jurisprudencia constitucional ha proscrito que la regulacion de
las condiciones de acceso se haga en términos concretos e individua-
lizados que equivalgan a una exclusidn de personas (SSTC 185/1994,
269/1994, 99/1999).

— Tampoco resulta vulneradora del derecho de acceso al empleo
publico en condiciones de igualdad, y de acuerdo con los principios de
mérito y capacidad, la previa declaracion de idoneidad de los candida-
tos a ocupar un puesto de profesor de religion. El Tribunal Constitucio-
nal ha rechazado que esta declaracion eclesiastica previa suponga una
discriminacién de otros candidatos en funcién de criterios religiosos
(STC 38/2007, de 15 de febrero). Argumenta el Tribunal Constitucional
a este propodsito que el legislador tiene un amplio margen de libertad
en la regulacién de las pruebas de seleccién y en la determinacién de
los méritos y capacidades que se tomaran en consideracion, aunque
siempre respetando los limites que imponen los principios de igualdad,
mérito y capacidad. Pues bien, se infringe el principio de igualdad si la
diferencia de trato carece de una justificacion objetiva y razonable a la
luz de las condiciones de mérito y capacidad o cuando el elemento
diferenciador sea arbitrario o carezca de fundamento racional (SSTC
48/1998, y 202/2003). Pero la declaracion de idoneidad para desempe-
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far el puesto de profesor de religién tiene que considerarse como un
requisito de capacidad necesario para desempefar el puesto, siendo
su exigencia conforme al derecho de igualdad de trato y no discrimina-
cion. Otra cosa, segun el Tribunal, supondria aceptar que se pudiera
encomendar la imparticiéon de la ensefanza religiosa en los centros
educativos a personas que no sean consideradas idéneas para ello por
las respectivas autoridades religiosas.

— En fin, las pruebas restringidas también han sido aceptadas por
el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional (por todas, STC de 12
de febrero de 2007, y del TS de 20 de junio de 1996), siempre que
concurran circunstancias excepcionales que permitan considerar «ade-
cuada y razonable la adopcién de un procedimiento también excep-
cional de acceso a la funcién publica en el que se dispense un trato
diferente a determinados colectivos, sin que ello suponga una vulnera-
cién de los principios contenidos en los articulos 23.2 y 103.3 de la
Constitucién». Ha de tratarse, por tanto, de un medio excepcional
para resolver una situacion excepcional, expresamente prevista en una
norma con rango de ley, y con el objeto de alcanzar una finalidad cons-
titucionalmente legitima como puede ser la mejora de la propia efica-
cia de la Administracion.

C) Requisitos para participar en los procesos selectivos
y procedimientos de seleccién

Todos los procedimientos de seleccién de empleados publicos tienen
que ajustarse, ademas de a los principios constitucionales examinados
en el apartado anterior, a los siguientes que concreta el articulo 55.2 EB:
publicidad de las convocatorias y de sus bases; transparencia; imparciali-
dad y profesionalidad de los miembros de los érganos de seleccién; ade-
cuacion entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones o
tareas a desarrollar; agilidad, sin perjuicio de la objetividad, de los proce-
dimientos de seleccién. Algunos de estos principios los desarrolla el pro-
pio EB estableciendo prescripciones especificas sobre la composicién de
los 6rganos de seleccidon o las caracteristicas de los procedimientos
selectivos, seguin veremos inmediatamente.

El EB establece también los requisitos generales para participar en
los procesos selectivos, que pueden resumirse en lo siguiente:

— Para el ingreso en la funcién publica es preciso tener la naciona-
lidad espafiola [articulo 56.1.a) EB], si bien los nacionales de los Esta-
dos miembros de la Comunidad Europea pueden acceder, como per-
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sonal funcionario o como personal laboral, en igualdad de condiciones
que los espanoles, a los empleos publicos, con excepcién de aquellos
que, directa o indirectamente, impliquen una participacion en el ejer-
cicio del poder publico o en las funciones que tienen por objeto la
salvaguardia de los intereses del Estado o de las Administraciones
Pdblicas (articulo 57 EB). Estos conceptos, como ya hemos examinado,
estan en relacién con los utilizados por la jurisprudencia del TJ de la
Unién Europea interpretando el articulo 39.4 sobre la libertad de circu-
lacién en relacién con el empleo en la Administracién Pablica. El acceso
a los empleos funcionariales por parte de los ciudadanos de otros
Estados europeos no es obstéaculo para que se pueda exigir el conoci-
miento de la lengua (Real Decreto 543/2001, de 18 de mayo). La igual-
dad de acceso impide, sin embargo, que se valoren como méritos para
acceder a la funcién publica, por ejemplo, los puestos de trabajo des-
empenados o servicios prestados para la Administracién nacional y no
los desarrollados en otros Estados miembros (SSTJ de 20 de mayo
de 2005 y 26 de octubre de 2006). El acceso al empleo publico como
personal funcionario también puede extenderse, en aplicacion de tra-
tados internacionales celebrados por la Unién Europea y ratificados
por Espaia, a otras personas incluidas en los mismos.

— Exige el articulo 56.1.b) EB «capacidad funcional» para el des-
empeno de las tareas propias del puesto de trabajo. Esta circunstancia
no es obstaculo para que se puedan establecer requisitos de caracter
fisico para el acceso al mismo, si bien, como ya hemos senalado, el
Tribunal Constitucional exige que tales imperativos fisicos se impon-
gan por igual a hombres y mujeres y no sean una justificacion para la
discriminacién entre ambos sexos. También hemos sefialado ya que
son legitimas las reservas de empleo para personas discapacitadas,
que el propio EB recoge en su articulo 59.2.

— La edad minima para participar en los procesos de seleccion es
de dieciséis afos, y la maxima no puede exceder de la establecida
para la jubilacién forzosa, sin perjuicio de las excepciones que puedan
establecerse mediante ley.

— El aspirante a participar en las pruebas selectivas no puede haber
sido separado mediante expediente disciplinario de cualquiera de las
Administraciones Publicas o de los 6rganos constitucionales o estatu-
tarios de las Comunidades Auténomas, ni hallarse en inhabilitacidon
absoluta o especial para empleos o cargos publicos por resolucién
judicial, para el acceso al cuerpo o escala de funcionarios, o para
ejercer funciones similares a las que desempenaban en el caso del
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personal laboral, en el que hubiese sido separado o inhabilitado
[articulo 56.1.d) EB].

— El candidato ha de poseer la titulacion exigida en el proce-
dimiento de seleccién, sin perjuicio de que la jurisprudencia haya
aceptado tradicionalmente que es suficiente con que esté en disposi-
cién de obtenerla en la fecha en que termine el plazo de presentacién
de instancias (STS de 23 de febrero de 2006, que sintetiza toda la
jurisprudencia anterior).

— Se puede incluir en los procedimientos de seleccién, como requi-
sito de capacidad, el conocimiento de las dos lenguas oficiales en
aquellas Comunidades Auténomas en las que se haya establecido tal
cooficialidad. Ya nos hemos referido en el apartado anterior a los con-
dicionamientos y limites con que esta exigencia ha de establecerse
para que, segun la jurisprudencia constitucional, pueda considerarse
compatible con el principio de igualdad (entre otras, SSTC 73/1998,
166/2001 y 107/2003, y SSTS de 24 de mayo y 6 de junio de 1999, 18
y 26 de enero de 2000, y 6 de mayo de 2006).

Con caracter general el establecimiento de los requisitos para la
participacion en los procedimientos selectivos tiene que guardar rela-
cién objetiva y proporcionada con las funciones asumidas y las tareas
a desempenar. Ademas, tienen que establecerse de manera general y
abstracta. Estos imperativos, que han sido manejados reiteradamente
por la jurisprudencia constitucional, estdn ahora recogidos también en
el articulo 56.3 del Estatuto Basico del Empleado Publico.

En cuanto a los 6rganos encargados de la seleccién, el articulo 55.1.c)
EB impone, por un lado, su independencia, y, por otro, la discrecionali-
dad técnica en su actuacién. La independencia implica separaciéon de los
6rganos ejecutivos de la Administracion Publica interesada en la selec-
cién, de modo que no puedan aquellos imponer su criterio mediante
ordenes o instrucciones jerarquicas. El articulo 60 EB recoge algunas
consecuencias del principio de independencia. Por ejemplo, al prescri-
bir que la pertenencia a los 6rganos de seleccion sea siempre a titulo
individual y no en representacién o por cuenta de nadie. También en
cuanto que excluye al personal electo o designado por via politica, a los
funcionarios interinos y al personal eventual, de la participacion en los
6rganos de seleccion. Al imponer la maxima independencia a los 6rga-
nos de seleccién lo que la ley trata de lograr es la neutralidad, imparcia-
lidad y profesionalidad de su criterio, de modo que las decisiones que
adopten no estén ni objetiva ni subjetivamente contaminadas por inte-
reses o valores ajenos al mejor servicio de los intereses generales. Se
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incluye en las prevenciones legales a favor de la imparcialidad la paridad
entre mujer y hombre en la composicion de los érganos de seleccion
(articulo 60.1).

La discrecionalidad técnica es, por otra parte, otro elemento carac-
teristico esencial de las decisiones de los 6rganos de seleccion. La cua-
lificacion técnica de estos 6rganos es una exigencia vinculada a los
principios de mérito y capacidad. Para discernir la idoneidad de los
aspirantes a una plaza en la funcién publica, los érganos calificadores
deben tener la debida preparacion cientifica y técnica en la materia
propia de cada funcién o cargo (SSTC 85/1983, 215/1991, 353/1993,
235/2000). El Tribunal Supremo ha explicado en su Sentencia de 5 de
marzo de 2007 que el principio de mérito y capacidad en el acceso a
la funcién publica esté intimamente vinculado a «las exigencias de cua-
lificacion técnica y de especializacién de los érganos calificadores de
los procesos selectivos» ya que tales cualificaciones son el medio para
asegurar la efectividad de aquel principio de mérito y capacidad. Aun-
que no es preciso que todo el tribunal esté compuesto por técnicos
cualificados, su presencia en el 6rgano de seleccidn si tiene que ser
«predominante».

Las decisiones de los érganos de selecciéon formados con arreglo a
dichos criterios se forman utilizando los criterios técnicos propios de
cada especialidad, y dentro de margenes de apreciacién muy amplios
que son los que configuran la denominada «discrecionalidad técnica.
Esta implica siempre el respeto a la libertad de criterio de quien decide
conforme a conocimientos o saberes propios de su especialidad, que
pueden ser opinables pero que han de ser respetados como validos
frente a cualquier otro. Desde el punto de vista juridico, la jurispruden-
cia ha mantenido siempre que la discrecionalidad técnica es una mani-
festacion de la libertad de apreciacion de los 6rganos de seleccidn de
personal, que no puede ser sustituida por la opinién juridica de los
tribunales. No se trata de que no pueda practicarse un control sobre la
legalidad de la actuacién de tales 6rganos utilizando las técnicas y los
principios generales empleados para el control de la discrecionalidad,
sino que, como establece la STS de 6 de marzo de 2007, el control de
la actuaciéon administrativa tiene un limite en relacién con «cuestiones
que han de resolverse por un juicio fundado en elementos de caracter
exclusivamente técnico que solo puede ser formulado por un érgano
especializado de la Administracién y que en si mismo escapa por su
propia naturaleza al control juridico, que es el Unico que pueden ejercer
los érganos jurisdiccionales» (en este sentido, también las SSTS de 22
de marzo y 12 de junio de 2006, y 9 y 23 de abril de 2007). Los tribuna-
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les lo que no pueden hacer es «sustituir en las valoraciones técnicas a
los 6rganos administrativos calificadores» (SSTC 97/1993, 353/1993
y 86/2004). No obstante, la jurisprudencia en general viene utilizando
argumentaciones que le han permitido reducir los margenes de apre-
ciacién cuando existen reglas objetivas a las que ha de someterse la
valoraciéon del 6rgano de seleccién (los baremos o las normas que obli-
gan a excluir las puntuaciones maxima y minima, u otras semejantes),
o cuando la decisidn del 6rgano selectivo se revela con evidencia irra-
cional, arbitraria o desproporcionada. De esta manera, el Tribunal
Supremo ha terminado distinguiendo lo que denomina «nicleo mate-
rial de la decision técnica», que reserva en exclusiva a las comisiones
encargadas de enjuiciar las pruebas o concursos, y lo que el propio
Tribunal Supremo en su Sentencia de 18 de abril de 2007 llama sus
«aledafnos», constituidos por el respeto de las reglas basicas del con-
curso y la inexistencia de errores o condiciones modificativas de la
voluntad como la coaccién o el dolo; igualmente es corregible la deci-
sion del érgano de seleccién aplicando, como ya se ha indicado, los
principios y técnicas generales de control de la discrecionalidad.

Los procedimientos de selecciéon han de tener caracter abierto y
garantizar la libre concurrencia. El EB se acomoda a la tradicién en mate-
ria de procedimientos selectivos, contemplando dos de caracter ordina-
rio, la oposicion y el concurso-oposicién, y otro de caracter excepcional,
el concurso. La particularidad de este Ultimo radica en que consiste Uni-
camente en una valoraciéon de méritos, mientras que los otros dos han
de incluir una o varias pruebas para determinar la capacidad de los aspi-
rantes y establecer el orden de prelacién (articulo 61.6 EB). Las pruebas
a superar han de configurarse en conexién con las tareas de los puestos
de trabajo convocados, y pueden consistir en la comprobacién de los
conocimientos y la capacidad analitica de los aspirantes, expresados de
forma oral o escrita, en la realizacién de ejercicios que demuestren la
posesion de habilidades y destrezas, en la comprobacién del dominio
de lenguas extranjeras y, en su caso, en la superacion de pruebas fisi-
cas. Las pruebas podran completarse con la superaciéon de cursos, de
periodos de practicas, con la exposicidn curricular por los candidatos,
con pruebas psicotécnicas o realizacion de entrevistas. Igualmente
podran exigirse reconocimientos médicos (articulo 61, apartados 2 y
siguientes EB).

El procedimiento selectivo, en cualquiera de sus variantes, tiene
que acomodarse al principio de publicidad de las convocatorias y de
sus bases [articulo 55.2.a) EB]. El articulo 16 del Reglamento General
de Ingreso establece las condiciones de estas publicaciones. Es esen-
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cial la claridad y transparencia de las bases, que son actos administra-
tivos y, como tales, irrevocables y vinculantes para todas las partes que
participan en el concurso. Son la ley del concurso (STS de 31 de enero
de 2006, que resume una jurisprudencia muy extensa en el mismo sen-
tido). Los aspirantes a participar en las pruebas tienen ordinariamente
el plazo de veinte dias para solicitarlo (articulo 18.1 del Reglamento
General de Ingreso). Las pruebas tienen que desarrollarse con publici-
dad, transparencia y agilidad, y ser juzgadas por 6rganos independien-
tes (articulo 55.2 EB), bien designados para cada procedimiento selec-
tivo o creados con caracter permanente (articulo 61.4 EB). Al término
de las pruebas, estos érganos, que actdan con independencia y discre-
cionalidad técnica [articulo 55.2.d) EB] segin hemos senalado ya,
publican las relaciones de aprobados proponiendo a la autoridad com-
petente la designacidon como funcionarios de los aspirantes incluidos
en las mismas. Con caracter general, no pueden aprobarse mas candi-
datos que el nUmero de plazas convocadas. Las propuestas tienen que
ser motivadas (articulo 61.8 EB). Ulteriormente los aprobados habran
de aportar la documentacién acreditativa de las condiciones necesa-
rias para acceder a la funcién publica y al cuerpo o escala de que se
trate (articulo 23.1 del Reglamento General de Ingreso) y, en su caso,
habran de realizar las practicas, cursos selectivos y pruebas que pue-
dan establecerse.

La adquisicidn de la condicion de funcionario, en el marco de estos
procedimientos selectivos, exige el cumplimiento sucesivo de los
siguientes requisitos que resume el articulo 62 EB: a) superacion del
proceso selectivo; b) nombramiento por el érgano o autoridad compe-
tente, que sera publicado en el Diario Oficial correspondiente; c) acto
de acatamiento de la Constitucidon (no puede esgrimirse para no
hacerlo la libertad ideolégica, de modo que sin tal requisito no se
adquiere la condicién de funcionario —SSTC 8/1985, y 119/1990—y,
en su caso, del Estatuto de Autonomia correspondiente y del resto del
ordenamiento juridico; d) toma de posesién que, en los términos de la
STS de 25 de octubre de 1989, ha de considerarse un requisito esencial.

4. CARRERA, SITUACIONES Y EXTINCION DE LA RELACION
FUNCIONARIAL

A) La carrera profesional de los funcionarios

El articulo 16.2 EB define la carrera profesional como «el conjunto
ordenado de oportunidades de ascenso y expectativas de progreso
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profesional conforme a los principios de igualdad, mérito y capaci-
dad». En el aspecto subjetivo, la carrera es un derecho de los funcio-
narios. En su vertiente objetiva, impone a la Administracion deberes
concernientes a la estructuracion de los puestos de trabajo de manera
que la carrera sea posible y, ademas, le impone la adopcién de las
medidas necesarias para la actualizaciéon y perfeccionamiento de la
cualificacidon profesional de sus funcionarios de carrera. En la legisla-
cioén previa al Estatuto Basico de 2007, para la generalidad de los fun-
cionarios la Unica promocidn profesional posible era de caracter verti-
cal, consistente en ocupar puestos de mayor responsabilidad o mejor
retribuidos. El puesto de trabajo que desempena cada funcionario ha
dependido tradicionalmente del cuerpo al que pertenece, de modo
que la estructura de la funcién publica en cuerpos es decisiva para la
carrera. La Ley de Medidas de 1984 intenté romper esta vinculacion,
permitiendo una adscripcion indistinta de cualquier funcionario a los
puestos de trabajo, salvo supuestos de excepcion (articulo 15.2). Es
esencial, en todo caso, la existencia de relaciones de puestos de tra-
bajo, en las que, ademas de la denominacién de los puestos, aparez-
can los grupos de clasificacién profesional y los cuerpos y escalas a que
estén adscritos. Ademas, para que pueda funcionar la carrera vertical,
es imprescindible que exista una clasificacion jerarquica de los puestos
de trabajo. En el articulo 21 de la Ley de Medidas de 1984 esta clasifi-
cacion jerarquica se ordend estableciendo el concepto de «grado». La
mecénica de la asignaciéon de grados parte de la clasificacion de los
puestos de trabajo en treinta niveles. A cada cuerpo o escala se le
asignan determinados intervalos en dicha clasificacién de niveles. Todo
funcionario tiene un grado personal que se corresponde con alguno
de los niveles en que se clasifiquen los puestos de trabajo. Para adqui-
rir el grado personal hace falta desempefar uno o mas puestos del
nivel correspondiente durante dos afios consecutivos o tres con inte-
rrupcion. Los funcionarios que obtengan un puesto de trabajo superior
en mas de dos niveles al correspondiente a su grado personal, conso-
lidardn cada dos afios de servicios continuados el grado superior en
dos niveles al que poseyeran, sin que en ningln caso puedan superar
el correspondiente al del puesto desempefiado. También se puede
adquirir el grado personal con la superacién de cursos u otros requisi-
tos que determinen el Gobierno o los érganos correspondientes de las
Comunidades Auténomas o las entidades locales. Ademas de la adqui-
sicién del grado, en la Ley de Medidas se establecié una «garantia del
nivel» del puesto de trabajo consistente en reconocer a los funciona-
rios el derecho, cualquiera que sea el puesto de trabajo que desempe-
fien, al percibo al menos del complemento de destino correspondiente
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al de su grado personal. También contiene la Ley de Medidas otras
normas referentes a la garantia del percibo de los complementos
correspondientes al nivel personal, en los casos de alteracidn del con-
tenido o supresién del puesto de trabajo, o de permanencia en situa-
cién de servicios especiales. El sistema de grados permitié establecer
una carrera vertical de importancia relativa, ya que los funcionarios
llegan con facilidad al tope maximo de los intervalos, en la escala de
los treinta niveles, que se han asignado a sus respectivos cuerpos, de
modo que a los pocos ahos del ingreso queda agotada la carrera
administrativa vertical por este concepto.

El Estatuto Basico ha completado la regulacién de la carrera profe-
sional de los funcionarios situando junto a la denominada «carrera ver-
tical», que consiste en el ascenso en la estructura de puestos de tra-
bajo, y la «promocidn interna vertical» que consiste en el ascenso
desde un cuerpo o escala inferior a otro superior, la «carrera horizon-
tal» y la «promocidn interna horizontal». La primera consiste en la pro-
gresion de grado, categoria o escaldn, sin necesidad de cambiar de
puesto de trabajo. La regulacion de la carrera horizontal aparece muy
poco desarrollada en el EB (articulos 16 y 17), pero sus fundamentos
radican en fijar un sistema de grados, categorias o escalones de
ascenso, fijandose la remuneracién de cada uno de ellos. Para pasar de
uno a otro grado o categoria, se valoran la trayectoria, actuacién pro-
fesional, calidad de los trabajos realizados, conocimientos adquiridos,
y el resultado de la denominada «evaluaciéon del desempeno», que
también regula el Estatuto Basico en el articulo 20. Este incremento de
grado, categoria o escalén, no requiere el cambio de puesto de tra-
bajo como ocurre con la carrera vertical. Es una categoria personal,
que en la funcién publica han mantenido algunos cuerpos y escalas
especialmente en las carreras diplomatica y militar.

También se estructura la «promocién interna horizontal» que con-
siste en el acceso a cuerpos o escalas del mismo subgrupo profesional
mediante procesos selectivos basados en la igualdad, mérito y capaci-
dad (articulo 18 EB).

La evaluacién del desempeno, que regula el articulo 20 EB al que
acabamos de referirnos, es el procedimiento consistente en medir y
valorar la conducta profesional y el logro de resultados. Como todos
los procedimientos valorativos en materia de empleo publico tienen
que ajustarse a criterios de transparencia, objetividad, imparcialidad y
no discriminacién, los efectos de la evaluacién de desempenfo tienen
que precisarlos las Administraciones Publicas pero se proyectan nece-
sariamente sobre la previsién de los puestos de trabajo, la continuidad
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en los mismos y la percepcién de las retribuciones complementarias
correspondientes.

Una cuestion esencial en la carrera de los funcionarios es la provi-
sion de los puestos de trabajo que resulta, naturalmente, decisiva para
su posicion en el seno de las organizacién administrativa y la progre-
sion dentro de la misma.

A los puestos de trabajo se accede, bien por concurso, bien por
libre designacion (articulo 78.2 EB), ello sin perjuicio de que sea
posible el traslado forzoso de los funcionarios por necesidades del
servicio o funcionales, con las condiciones y limitaciones que esta-
blece el articulo 81.2 EB. El concurso es la regla general o «<normal»
(articulo 79.1 EB) de provision de puestos de trabajo en la legislacién
vigente sobre funcionarios. Consiste en la valoraciéon de méritos y
capacidades y, en su caso, aptitudes de los candidatos, por érganos
colegiados de caracter técnico. Estos érganos, como ya nos consta,
habran de estar compuestos con criterios de profesionalidad y espe-
cializacién, funcionaran de manera imparcial y objetiva, y en la desig-
nacién de sus miembros se atendera al criterio de paridad entre mujer
y hombre. Las reglas sobre desarrollo de los concursos y los criterios
de valoracién de los méritos estan pormenorizados en el articulo 38 y
siguientes del RGI. En los concursos, por tanto, lo esencial es la valora-
ciéon del mérito y capacidad de los aspirantes. Esta exigencia resulta
del articulo 23.2 de la Constitucién, ademas de lo establecido en las
normas especificas sobre la materia. Las decisiones resolutorias de los
concursos son impugnables, pero la revisiéon de fondo plantea las mis-
mas dificultades generales que suscita el control de la discrecionalidad
técnica. Siempre es posible valorar la decisién desde el punto de vista
de la salvaguardia del principio de igualdad, proporcionalidad, racio-
nalidad, interdiccion de la arbitrariedad, etcétera.

La libre designacién es un procedimiento especial de provisién de
puestos de trabajo que consiste en la apreciacion discrecional por el
6rgano competente de la idoneidad de los candidatos en relacién con
los requisitos exigidos para el desempeno del puesto. El articulo 80 EB
regula la libre designacién con convocatoria piblica. Aunque remite a
las leyes de desarrollo la determinacion de los puestos que por su
especial responsabilidad y confianza puedan cubrirse por el procedi-
miento de libre designacién. La Ley 13/1988, que modificé en este
punto la Ley de Medidas para atender los criterios establecidos en la
STC 99/1987, restringid la libre designacién a los puestos de subdirec-
tores, delegados, directores regionales y provinciales, secretarias de
altos cargos, asi como a aquellos otros de caracter directivo o de espe-
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cial responsabilidad para los que asi se determine en las relaciones de
puestos de trabajo. En este Ultimo caso, la prueba de la especial res-
ponsabilidad del cargo corresponde a la Administracién al formular la
correspondiente relacion de puestos de trabajo (SSTS de 5 de febrero
y 23 abril de 2007).

La doctrina reiterada del Tribunal Supremo en materia de provisién
de puestos de trabajo es muy firme en el sentido de que el sistema
normal ha de ser el concurso, quedando relegada la libre designacién
a supuestos concretos y especiales. Ademas de las sentencias citadas,
la STS de 28 de mayo de 2007 resume la jurisprudencia tradicional en
los siguientes términos: «Esta Sala ha declarado que la adopcién del
sistema de libre designacidn, por su caracter excepcional, solo es ajus-
tada a Derecho cuando estd debidamente justificada en atencién a la
naturaleza de las funciones asignadas al puesto de trabajo. Aplicando
este criterio, esta Sala ha declarado improcedente la adopcidn del sis-
tema de libre designacion con relaciéon a puestos de trabajo de diversa
indole —jefaturas de servicio o de seccién, puestos de conductor, de
ujier, conserje, etcétera— por no estar justificado que tales puestos
tuviesen asignada la realizacién de funciones de direccién o de espe-
cial responsabilidad que justifiquen su provision mediante libre desig-
nacion. Aparte de la ya citada Sentencia de 12 de marzo de 2007,
pueden verse en este sentido, entre otras, las Sentencias de esta Sala
de 6 de noviembre de 2006, 4 de diciembre de 2006, 22 de enero
de 2007, 5 de febrero de 2007 y 23 de abril de 2007».

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional se ha pronun-
ciado en diversas ocasiones sobre los limites que los principios de
mérito y capacidad imponen al sistema de libre designacion. En las
SSTC 18/1987, de 16 de febrero; 10/1989, de 24 de enero, y 235/2000,
de 5 de octubre, se establece la doctrina de que la constitucionalidad
del sistema de libre designacién no comporta una vulneracién de los
principios de mérito y capacidad en la medida en que «la facultad de
libre designacion no atribuye al 6rgano de decisién una especie de
poder omnimodo a fin de decidir como tenga por conveniente, con
olvido de que el servicio del interés publico es la esencia y el funda-
mento del ejercicio de toda potestad administrativa, con la conse-
cuencia, en todo caso, de la eventual apreciacién, con ocasién del
oportuno control judicial ex articulo 106.1 CE, del vicio de desviacion
de poder de contrastarse una marginacion indebida de los principios
de mérito y capacidad». El control de los supuestos reservados para la
libre designacién tiene que hacerse valorando si son arbitrarios y
carentes de un fundamento objetivo y razonable. La libre designacion
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amplia el margen de apreciacién discrecional del érgano que tiene
que decidir sobre la provision del puesto de trabajo, pero lo que esta
en cuestion es la imparcialidad de la decisidn y la valoraciéon adecuada
de los méritos de quienes participan en los concursos correspondien-
tes.

B) Situaciones

Sin perjuicio de mantener la condicién de funcionario de carrera,
los empleados publicos que ostentan esta condiciéon pueden estar o
no desempefiando un puesto de trabajo obtenido por los procedi-
mientos sefalados en el apartado anterior, o estar en una relacién de
empleo singular en la que la prestacion de servicios en el puesto de
trabajo se altera o modula. Estas modulaciones de la relacién de servi-
cio de los funcionarios es lo que la legislacién tradicional en materia de
funcién publica llama «situaciones administrativas». Los articulos 85 y
siguientes EB contienen la regulacién de las situaciones administrati-
vas posibles en que puede encontrarse un funcionario. Son: a) servicio
activo; b) servicios especiales; c) servicios a otras Administraciones
Publicas; d) excedencia; e) suspension de funciones. Es posible tam-
bién que las leyes de la funcion publica que desarrollen el EB puedan
regular otras situaciones de los funcionarios de carrera.

— En servicio activo se hallan quienes presten servicios en su con-
dicién de funcionarios publicos, cualquiera que sea la Administracién
u Organismo publico o entidad en el que se encuentren destinados y
no les corresponda quedar en otra situacidén. Los funcionarios de
carrera en servicio activo gozan de todos los derechos inherentes a su
condicién de funcionarios y quedan sujetos a los deberes y responsa-
bilidades derivados de la misma.

— Los funcionarios de carrera son declarados en servicios especia-
les cuando son designados para determinados 6rganos de especial
relevancia constitucional, politica o administrativa, que relaciona con
elevada minuciosidad el articulo 87 EB. Entre ellos: cuando son desig-
nados miembros del Gobierno o de los 6rganos de gobierno de las
Comunidades Auténomas; son autorizados para realizar una misién en
organismos internacionales, Gobiernos o entidades publicas extranje-
ras, o en programas de cooperacion internacional; son nombrados
para desempefar puestos o cargos en organismos publicos o entida-
des dependientes o vinculados a la Administracion Publica; son adscri-
tos a los servicios del Tribunal Constitucional o del Defensor del Pue-
blo; sean elegidos diputados, senadores, miembros de las Asambleas
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de las Comunidades Auténomas; designados para formar parte del
Consejo General del Poder Judicial, de otros érganos constitucionales
o estatutarios de las Comunidades Auténomas, asesores de los grupos
parlamentarios o de las Asambleas legislativas de las Comunidades
Autdnomas, etc. Quienes se encuentren en situacidn de servicios
especiales percibiran las retribuciones del puesto o cargo que desem-
pefien, y no las que les correspondan como funcionario de carrera. El
tiempo que permanezcan en tal situacion se les computa a efectos de
ascensos, reconocimiento de trienios, promocién interna y derechos
en el régimen de seguridad social. Podran reingresar al servicio activo
en la misma localidad en las condiciones y con la categoria, nivel o
escalon de la carrera consolidados. El EB subraya la importancia de
que las Administraciones Publicas cuiden de que no haya menoscabo
en el derecho a la carrera profesional de los funcionarios que hayan
sido nombrados para altos cargos o para integrarse como miembros
en las instituciones antes referidas.

— La regulacién de la situacion de «servicio en otras Administracio-
nes Publicas» es objeto de atencién en el articulo 88 EB. Las particula-
ridades de esta situacion derivan de los procesos de transferencias de
funcionarios a las Comunidades Auténomas, y también de la necesi-
dad de asegurar una razonable intercambiabilidad de los funcionarios
entre todas las Administraciones Pulblicas. Lo caracteristico de esta
situacién de servicio en otras Administraciones Publicas es que implica
que los funcionarios que son declarados en la misma se integran en la
organizaciéon de la funcién publica de la Comunidad Auténoma a la
que se transfieren, y se consideran como funcionarios propios en situa-
cién de servicio activo. No obstante lo cual mantienen también todos
sus derechos en la Administracién Publica de origen, como si se halla-
ran en servicio activo. Se rigen por la legislacion de la Administracién
en la que estén destinados. Cuando reingresan al servicio activo de la
Administracion de origen, ha de reconocérseles profesionalmente los
progresos alcanzados en el sistema de carrera profesional y sus efec-
tos sobre la posicién retributiva.

— La situacion de excedencia agrupa varios tipos: a) la exceden-
cia voluntaria por interés particular, que, para poderse solicitar, el
articulo 89.2 EB exige que se hayan prestado servicios efectivos en
cualquiera de las Administraciones Publicas durante un periodo de
cinco afos inmediatamente anteriores. La concesion de esta clase de
excedencia queda subordinada a las necesidades del servicio. Tam-
bién cabe la declaracién de oficio de la excedencia voluntaria cuando
el funcionario se halle en una situacion distinta del servicio activo y
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no solicite el reingreso en el mismo en el plazo reglamentariamente
establecido. Quienes se encuentren en situacién de excedencia por

interés particular no devengan retribuciones ni les es computable el

tiempo que permanezcan en la misma a efectos de ascensos, trienios

Po,az_q?u‘lp;dén u otros derechos. b) La excedencia voluntaria por agrupacién familiar
familiar. puede concederse, sin necesidad de que cumplan el requisito de
haber prestado servicios durante cinco afios, a aquellos funcionarios

cuyo coényuge resida en otra localidad por haber obtenido y estar
desempefnando un puesto de trabajo de caracter definitivo como

funcionario de carrera o como laboral fijo. En cuanto a los derechos

retributivos y de cémputo del tiempo, el régimen de esta situacion es

la misma que la de la excedencia voluntaria por interés particular. c)

La excedencia por cuidado de familiares se puede obtener para la

atencion del cuidado de cada hijo, tanto si lo es por naturaleza o por

adopcién o acogimiento. El maximo es de tres afios a contar desde

el nacimiento o, en su caso, la resolucién judicial o administrativa.

También se reconoce un tiempo de excedencia igual para el cuidado

de familiares a su cargo hasta el segundo grado inclusive de consan-

guinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente, enferme-

dad o discapacidad, no puedan valerse por si mismos. El tiempo de

255. permanencia en esta situacién es computable a efectos de trienios,
Por razén de carrera y derechos de seguridad social. También se le reserva al fun-
violencia de . . . ~ .

género. cionario el puesto de trabajo durante dos afios. d) La excedencia por

razén de violencia de género (articulo 89.5 EB) es un derecho de las
funcionarias victimas de dicha violencia, a efectos de hacer efectiva
su proteccion o su derecho a la asistencia social integral. No hace
falta haber prestado un tiempo minimo de servicios. Durante los seis
primeros meses de excedencia, se reserva el puesto de trabajo y es
computable el tiempo a efectos de antigliedad, carrera y derechos
de seguridad social. Dicho plazo es prorrogable por un méaximo de
dieciocho meses cuando existan actuaciones judiciales que lo exijan.
Durante los dos primeros meses de esta excedencia, la funcionaria
tiene derecho a recibir las retribuciones integras y, en su caso, las
prestaciones familiares por hijo a su cargo.

— La situacion de suspension de funciones (articulo 90 EB) supone

Suspgnssgn de la privacién del ejercicio de funciones y de los derechos inherentes a la
funciones. condicién de funcionario. Si excede de seis meses, determina la pér-
dida del puesto de trabajo. La suspension provisional puede acordarse

con ocasién de la tramitacidon de un procedimiento judicial o expe-

diente disciplinario. La suspensién es firme cuando se impone en vir-

tud de sentencia dictada en causa criminal o en virtud de sancién dis-

ciplinaria. Esta dltima no puede exceder de seis afos. El funcionario
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declarado en suspensién de funciones no puede prestar servicios en
ninguna Administracion Publica ni en organismos dependientes de la
misma.

Teniendo en cuenta que la situacién normal de todo funcionario es
el servicio activo, todos los funcionarios de carrera han de solicitar el
reingreso en el mismo cuando termine la situacion distinta en la que se
puedan encontrar para recuperar el puesto de trabajo inicial, si tienen
derecho a la reserva del mismo (articulo 92 EB).

C) Pérdida de la condicién de funcionario

La relacién de servicio que vincula a los funcionarios con la Adminis-
tracion se extingue por alguna de las cinco causas que, acogiendo la
regulacién tradicional sobre la materia, establecen ahora los articulos 63
y siguientes EB; a saber: a) la renuncia a la condicién de funcionario;
b) la pérdida de la nacionalidad; c) la jubilacién total del funcionario;
d) la sancién disciplinaria de separacién del servicio que tuviere caracter
firme; e) la pena principal o accesoria de inhabilitacion absoluta o espe-
cial para cargo publico que tuviere caracter firme.

La regulacién mas minuciosa y pormenorizada es la concerniente a
la jubilacién, que es también el modo normal u ordinario de pérdida de
la condicién de funcionario de carrera. Distingue el EB (articulo 67)
entre la jubilacién voluntaria, a solicitud del interesado, que se otorgara
siempre que el funcionario redna los requisitos y condiciones estableci-
dos en el régimen de Seguridad Social que le sea aplicable, y la jubila-
cién forzosa, que se declarara de oficio a los sesenta y cinco afos, aun-
que se acepta con caracter general la solicitud de prérroga hasta los
setenta, que es también la edad ordinaria de jubilacién en algunos
cuerpos (articulo 2.2 de la Ley Organica 7/1992, de 20 de noviembre,
respecto de jueces y magistrados, y Ley 27/1994, de 29 de septiembre,
para los cuerpos docentes universitarios).

Los plazos y condiciones de la jubilaciéon son objeto, de tiempo en
tiempo, de variaciones establecidas por la legislaciéon de funcionarios,
lo cual ha dado lugar a reclamaciones, muy reiteradas en la practica
cuando se producen tales reformas, de individuos en concreto o de
asociaciones de funcionarios. También la jurisprudencia tradicional
(ejemplos en las SSTC 108/1986 y 100/1989, y SSTS de 3 de noviem-
bre, 1y 2 de diciembre de 1992, y 15 de enero de 1993) ha respondido
a dichas reclamaciones en el sentido de que los funcionarios no tienen
ningdn derecho adquirido que puedan esgrimir frente al legislador
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para exigir el mantenimiento de la edad u otras condiciones concer-
nientes a la jubilaciéon. Ello sin perjuicio de que, si llegan a producirse
lesiones econdmicas apreciables, el legislador pueda prever el recono-
cimiento de indemnizaciones. El fundamento general de esta doctrina
es el que resume, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de
22 de marzo de 2005: «Frente al poder organizatorio de la Administra-
cién, no pueden esgrimirse con éxito mas que aquellos derechos que,
por su consolidaciéon, hayan alcanzado la cualidad de adquiridos y una
constante jurisprudencia de dicha Sala —Tercera— (Sentencia, entre
otras, de 15 de octubre de 1991) ha puesto de manifiesto su limitacién
estricta al ambito retributivo de orden econémico y al contenido de la
funcién a realizar, pero no cabe hablar de esos derechos adquiridos
cuando se entra en la potestas variandi por parte de la Administracion,
como sucede en la cuestidon examinada, en virtud de la cual esta puede
decidir unilateralmente sobre el propio régimen organizativo, no
hablandose, en este punto, de derechos adquiridos».

5. DERECHOS DE LOS FUNCIONARIOS

El Estatuto Basico del Empleado Publico relaciona en su articulo 14
la larga lista de los derechos de los empleados publicos. El precepto
acoge los que denomina «derechos individuales» para distinguirlos
de los «derechos individuales ejercidos colectivamente», tales como
la libertad sindical o la negociacién colectiva, que enuncia en el
articulo 15. El primero de los preceptos citados es enormemente
heterogéneo, tanto por la variedad de posiciones juridicas positivas
de los funcionarios a que alude, como por el diferente grado de deli-
mitacion y definicion de los derechos que recoge. Algunos de ellos
son directamente exigibles a partir del enunciado legal contenido en
el EB, mientras que otros precisan de desarrollos normativos que los
completen y les den la necesaria eficacia. En relacién con los derechos
de caracter estrictamente individual cabe distinguir entre los que
estan vinculados al empleo publico, a la relacién funcionarial, concier-
nen al acceso a los puestos de trabajo, la carrera, las retribuciones, la
jubilacion y los derechos pasivos, etc., mientras que otro grupo se
caracteriza por consistir en el reconocimiento a los funcionarios de la
titularidad y ejercicio de los derechos fundamentales que la Constitu-
cién consagra como, por ejemplo, el respeto a la intimidad, la libertad
de expresién o la no discriminacién. Este recordatorio de que los fun-
cionarios son también titulares de derechos fundamentales se explica
por la pesada tradicidén que ha tenido en la funcién publica la doctrina
de las relaciones especiales de poder, desde Otto MAYER a principios
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del siglo xx hasta la radical desautorizacion de los principales funda-
mentos de la misma por la jurisprudencia constitucional de los paises
de nuestro entorno y, desde luego, por la nuestra. Segin aquella vieja
doctrina, los funcionarios no podrian ejercer sino muy matizadamente
los derechos fundamentales, que habrian quedado oscurecidos o
desactivados por los deberes de servicio publico o la relacion jerar-
quica y de obediencia que caracteriza su posiciéon en la Administra-
cién Publica.

A) Derechos individuales de caracter profesional

Entre los derechos profesionales de los funcionarios, el articulo 14 EB
sitia en primer lugar el de inamovilidad. Es un derecho formado a
partir del Estatuto de Maura de 1918, vinculado a la necesidad de
asegurar la imparcialidad de los funcionarios, cuya posiciéon en la
Administracién no debe depender de los vaivenes de la vida politica,
y también de asegurar el regular funcionamiento de los 6rganos admi-
nistrativos. El derecho a la inamovilidad lo es para el desempeio de
un cargo, funcién o tarea publica que, como dice el apartado b) del
mismo articulo 14, sea propio de la condicién profesional del funcio-
nario y correspondiente con la progresion alcanzada en su carrera
profesional.

El derecho a la carrera profesional y a la promocién interna, los
tenemos ya estudiados. Los demas derechos profesionales de los fun-
cionarios se refieren a las condiciones en que ejercen su trabajo y a las
retribuciones que dicho trabajo merece.

En cuanto a lo primero, los articulos 47 y siguientes EB regulan la
jornada de trabajo, que podra ser a tiempo completo o a tiempo par-
cial, con los horarios que determine cada Administraciéon Pdblica. Son
estas las que han de fijar también los permisos de que pueden disfru-
tar los funcionarios. El articulo 48 EB establece un elenco muy amplio
de posibilidades: fallecimiento, accidente o enfermedad grave de un
familiar dentro de determinado grado; traslado de domicilio; realiza-
cién de funciones sindicales o de representacidn del personal; exame-
nes finales u otras pruebas de aptitud; exdmenes prenatales y lactan-
cia; nacimiento de hijos prematuros; guarda legal; etc. Los permisos
que se regulan de modo mas pormenorizado en el EB son (articulo 49)
los concernientes a la conciliacion de la vida personal, familiar y labo-
ral, y por razén de violencia de género. El primero de ellos es el per-
miso por parto, que tendra una duracién de dieciséis semanas ininte-
rrumpidas con posibilidad de ampliacién, y también con posibilidad de
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cesion parcial al otro progenitor para que disfrute de una parte, bien
de forma simultanea o sucesiva con el de la madre; el permiso por
adopcién o acogimiento, tanto preadoptivo como permanente o sim-
ple, que tendrd una duracién de dieciséis semanas ininterrumpidas; el
permiso de paternidad por el nacimiento, acogimiento o adopcion de
un hijo, que tendrd una duracién de quince dias, a disfrutar por el
padre o el otro progenitor; y permiso por razén de violencia de género
sobre las mujeres funcionarias, que se ordena estableciendo que las
faltas de asistencia de las funcionarias victimas de violencia de género,
totales o parciales, tendran la consideraciéon de justificadas por el
tiempo y en las condiciones en que asi lo determinen los servicios
sociales de atencidn o de salud que procedan; sin perjuicio de lo ante-
rior, las funcionarias victimas de violencia tienen derecho a reduccion
de jornada o a la reordenacién del tiempo de trabajo, en el primer
caso con disminucién proporcional de la retribucién.

En cuanto a vacaciones, la norma general es el reconocimiento del
derecho de todos los funcionarios publicos a disfrutar como minimo,
durante cada ano natural, de unas vacaciones retribuidas de veintidds
dias habiles o los que correspondan proporcionalmente si el tiempo
de servicio durante el afio fue menor.

Por lo que concierne a los derechos retributivos, la regla esencial es
que la cuantia de las retribuciones de los funcionarios y personal labo-
ral ha de reflejarse en la correspondiente ley de presupuestos; ademas
no pueden acordarse incrementos retributivos que globalmente
supongan un incremento de la masa salarial superior a los limites fija-
dos anualmente en la ley de presupuestos generales del Estado para
el personal. Esta norma es general y afecta a la totalidad de los funcio-
narios de todas las Administraciones Publicas. Las retribuciones de los
funcionarios son un componente muy importante del gasto publico, lo
que justifica que la competencia para decidir cual haya de ser el mon-
tante general de la masa de salarios con que se retribuye a los funcio-
narios corresponda al Estado porque esté vinculada a la direccion de
la actividad econémica general y a la coordinacion de las haciendas
autonémicas y locales con la estatal (articulos 149.1.3.2 y 156.1 CE). El
Tribunal Constitucional ha reconocido reiteradamente esta competen-
cia estatal en relacién con el incremento de las cuantias de las retribu-
ciones basicas y las cuantias globales de las retribuciones complemen-
tarias. Esta fijacion del tope no excluye, por tanto, que la aplicacion
pueda variar, dentro de esos limites, entre unas Comunidades Auténo-
mas y otras, en relacién con los mismos cuerpos o escalas de funciona-
rios. La jurisprudencia del TC referida puede verse reiterada, con
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amplia exposiciéon de las antecedentes, en las Sentencias 148, 178,
195, 222 y 297/2006, entre otras muchas. Esta jurisprudencia declara
reiteradamente que las Leyes de presupuestos generales del Estado,
en tanto vehiculo de direccién y orientacion de la politica econémica
del Gobierno, son normas idéneas para limitar la oferta de empleo
publico e igualmente para establecer limites retributivos «para todo el
personal al servicio del sector publico, expresados a través de los
topes maximos globales referidos al incremento de su masa retribu-
tiva» (STC 195/2006, de 22 de junio). Esta prevision de topes globales
no afecta, como se ha dicho, a las cantidades que hayan de percibir, en
concreto, los funcionarios que pertenecen a las diferentes Administra-
ciones Publicas. La jurisprudencia viene reconociendo a estas discre-
cionalidad para configurar o concretar el estatus del personal a su ser-
vicio, sin que las diferencias que resulten puedan considerarse una
vulneracion del derecho a la igualdad (STS de 28 de junio de 1994 y
SSTC 330/2005, de 15 de diciembre, y 222/2006, de 6 de julio).

Las retribuciones de los funcionarios se han clasificado en la legisla-
cién tradicionalmente en basicas y complementarias. Las primeras son
las que se retribuyen al funcionario segun la adscripcién de su cuerpo
o escala a un determinado subgrupo o grupo de clasificacién profesio-
nal, y por su antigliedad en el mismo. Las complementarias son las que
retribuyen las caracteristicas de los puestos de trabajo, la carrera pro-
fesional o el desempefio, rendimiento o resultados alcanzados por el
funcionario. Las retribuciones basicas estan integradas por el sueldo y
los trienios, que consisten en una cantidad igual para cada subgrupo o
grupo por cada tres anos de servicio.

Las retribuciones complementarias distinguen diversos factores: la
progresion alcanzada por el funcionario dentro del sistema de carrera
administrativa; la especial dificultad técnica, responsabilidad, dedica-
cién, incompatibilidad exigible para el desempefo de determinados
puestos de trabajo o las condiciones en que se desarrolla; el grado de
interés, iniciativa o esfuerzo con que el funcionario desempena su tra-
bajo y el rendimiento o resultados obtenidos; y los servicios extraordi-
narios prestados fuera de la jornada normal de trabajo. Ademas de
estas retribuciones, estan las pagas extraordinarias, que son dos al
aho, cada una por el importe de una mensualidad de las retribuciones
basicas y una parte de las retribuciones complementarias, en los térmi-
nos que establece el articulo 22.4 en relacién con el articulo 24 EB.

Hay reglas especiales respecto de las retribuciones de los funcionarios
interinos y de los funcionarios en practicas (articulos 25 y 26 EB). Las del
personal laboral se remiten, en cuanto a su determinacion, a la legislacion
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laboral, el convenio colectivo aplicable y el contrato de trabajo correspon-
diente, aunque las cuantias globales dependen de lo que establezcan los
Presupuestos Generales del Estado (articulos 27 y 21 EB).

También reconoce el articulo 14.0) EB el derecho de los funcionarios
«a las prestaciones de la Seguridad Social correspondientes al régimen
que les sea de aplicacidn». Es un derecho vinculado al articulo 41 CE.
La mayor parte de los funcionarios espafoles esté en la actualidad inte-
grado en el régimen general de la Seguridad Social, que ha sustituido
a muchas de las antiguas mutualidades como las que aseguraban a los
funcionarios de organismos auténomos o a los de la Administracion
local. En cuanto a los funcionarios del Estado, se mantiene un régimen
especial, aunque, frente a la diversidad anterior, se creé una Unica
Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado (MUFACE), de
caracter obligatorio, a la que se incorporaron todas las mutualidades,
asociaciones, montepios y otras entidades de previsiéon relativas a
colectivos concretos. El régimen general estd regulado en la Ley de
Seguridad Social de los funcionarios publicos del Estado (texto refun-
dido aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio).
Comprende la Seguridad Social el denominado régimen de clases pasi-
vas (texto refundido de la Ley de clases pasivas de 30 de abril de 1987)
y el mutualismo administrativo, gestionado, ademas de por MUFACE,
por las otras dos mutualidades obligatorias que subsisten, una para los
funcionarios militares (ISFAS) y otra para los de la Administracién de
Justicia (MUGEJU).

B) Derechos individuales de caracter fundamental

Algunos derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion tie-
nen una aplicacion muy directa a los funcionarios publicos: por ejemplo,
la interdiccidon de discriminaciéon por razones personales o sociales
(articulo 14), el derecho a no ser obligado a declarar sobre la propia
ideologia, religion y creencias (articulo 16.2), el derecho a la intimidad
(articulo 18.1), la libertad de catedra (articulo 20.1 CE), el derecho a
acceder a los cargos y funciones publicas en condiciones de igualdad
(articulo 23.2) o la prohibicién de los tribunales de honor (articulo 26).
Todos ellos podrian tener una especifica aplicacién y reconocimiento en
el listado de derechos que ha fijado el articulo 14 EB que, sin embargo,
ha sido selectivo en el recordatorio de algunos de ellos, aunque obvia-
mente todos los demas son de plena aplicacién a los funcionarios publi-
cos. Se refiere el precepto citado al derecho a la intimidad, orientacion
sexual, propia imagen y dignidad en el trabajo, especialmente frente al
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acoso sexual y por razén de sexo, moral y laboral. También a la no dis-
criminaciéon por razén de nacimiento, origen racial o étnico, género,
sexo u orientacion sexual, religion o convicciones, opinién, discapaci-
dad, edad o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.
Menciona también a la libertad de expresion dentro de los limites del
ordenamiento juridico y, en fin, a la libre asociacion profesional.

Realmente, lo Gnico que singulariza al disfrute de los derechos fun-
damentales por parte de los funcionarios son las restricciones que
puede legitimamente imponer el legislador a su ejercicio para salvar
otros intereses publicos preferentes. En la legislacion existen, en
efecto, limitaciones al ejercicio de algunos derechos por clases o cate-
gorias especificas de funcionarios. La propia Constitucién limita direc-
tamente el derecho de asociacién politica o pertenencia a partidos
politicos de los jueces, magistrados y fiscales que se hallen en activo
(articulo 127.1 CE). También la Guardia Civil tiene prohibido participar
en partidos politicos (articulo 15 de la Ley Orgénica 2/1986, de 13 de
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y articulo 8 de la Ley Orga-
nica 11/2007, de 22 de octubre), aunque no a otro tipo de asociacio-
nes (STC 219/2001, de 31 de octubre). Prohibiciones semejantes pue-
den verse en los articulos 180 y 181 de las Reales Ordenanzas de 28 de
diciembre de 1978 en relacién con los militares. Otro tipo de limitacio-
nes muy tradicionales afectan al ejercicio del derecho de sufragio
pasivo. Por ejemplo, no son elegibles durante su mandato determina-
dos funcionarios de niveles superiores de las demarcaciones territoria-
les de los ministerios, los presidentes, directores y asimilados de enti-
dades auténomas, los delegados del Gobierno, los magistrados,
jueces y fiscales, militares y miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, etcétera (articulos 6 y 7 LOREG).

En cuanto al derecho de asociacidn, si bien la Constitucidn habilita
para que no puedan ejercer el derecho de asociacién sindical los miem-
bros de las Fuerzas e institutos armados y otros sometidos a disciplina
militar, y los jueces, magistrados y fiscales en activo (articulo 127.1), la
legislacion ha reconocido a todos ellos el derecho de asociacién profe-
sional (articulos 401 LOPJ y 51 del Estatuto organico del Ministerio
Fiscal, en cuanto a estos Ultimos; Ley Organica 11/2007, de 22 de octu-
bre, sobre la Guardia Civil; y STC 219/2001, de 31 de octubre, respecto
de las Fuerzas Armadas). También, en fin, el derecho de peticidn colec-
tiva esta restringido en el caso de las fuerzas o institutos armados, o de
los cuerpos sometidos a disciplina militar.

De todos los derechos fundamentales, ha sido, sin embargo, el de
libertad de expresion, reconocido en el articulo 20 CE, el que ha gene-
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rado mas situaciones de conflicto y jurisprudencia que las ha resuelto,
cuando ha sido utilizado por los funcionarios. El articulo 14.k) EB reco-
noce directamente que la libertad de expresidén de los funcionarios
puede ser sometida a limites. Necesariamente tienen que ver estos con
los deberes de secreto, sometimiento a la jerarquia y eficacia adminis-
trativa, con su neutralidad o imparcialidad, asi como con su posicién de
subordinacién y obediencia respecto de los superiores. No obstante
estos limites, la jurisprudencia viene reconociendo que la critica a las
decisiones o a la actuacién de los superiores es licita, sin perjuicio de
que haya de vehicularse de una manera correcta y adecuada, y no con
falta de respeto o con férmulas insultantes. Lo que no se admite por los
tribunales es que se ponga en entredicho la autoridad de los superiores,
o se comprometa el buen funcionamiento del servicio, el crédito o pres-
tigio de las instituciones, etc. La medida de la limitacion ha de hacerse
siempre conforme al principio de proporcionalidad para ponderar en
qué medida la critica es excesiva, reiterada, inoportuna, afecta al servi-
cio, etc. En el caso de las Fuerzas Armadas, existe una tradicion especi-
fica, que recoge el articulo 178 de las Reales Ordenanzas aprobadas por
la Ley 85/1978, de 28 de diciembre, segin la cual la libertad de expre-
sion militar estd sometida a autorizacion previa de los superiores cuando
trate sobre cuestiones que puedan perjudicar a la seguridad nacional o
se utilicen datos que el militar solo pueda conocer por razén de su des-
tino o cargo en las Fuerzas Armadas. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos considerd que este tipo de restricciones no era incardinable
en la prohibicion de censura previa (Sentencia Engel, de 8 de junio
de 1976), y lo mismo ha hecho el Tribunal Constitucional en reiteradas
sentencias, aunque advirtiendo que las limitaciones en cuestién solo
estan justificadas si estan vinculadas «a los principios primordiales y los
criterios esenciales de la organizacién y de la institucion militar» (por
ejemplo, SSTC 270y 288/1994, 120/1996 y 102/2001).

El resumen de la evolucién de la jurisprudencia sobre los limites a la
libertad de expresion de los funcionarios lo ha hecho el propio TC en
su Sentencia 101/2003, de 2 de junio, recordando que, desde la Sen-
tencia 81/1983, de 10 de octubre, ha venido sosteniendo que «en una
primera etapa del constitucionalismo europeo (...) solia exigirse a los
funcionarios publicos una fidelidad silente y acritica respecto a las ins-
tancias superiores y, por consiguiente, una renuncia (...) al uso de
determinadas libertades y derechos». Pero, segun sigue afirmando,
tras la Constitucién espanola de 1978 hay factores que «contribuyen a
esbozar una situacion del funcionario, en orden a la libertad de opinién
y de sindicacién, mucho mas préoxima a la del simple ciudadano». Y
concluye que «deben considerarse superados los tiempos en que era
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exigible una lealtad acritica a los servidores publicos, que gozan del
derecho reconocido en el articulo 20.1.a) CE». Aunque de las peculia-
ridades de la Administracion Publica es posible «construir ciertos limi-
tes al ejercicio del citado derecho, limites que, sin embargo, depende-
ran de manera decisiva del tipo de funcionario de que se trate
(SSTC 371/1993, de 13 de diciembre, FJ. 4, y 29/2000, de 31 de enero,
F.J. 5). También tendra relevancia el que la actuacion tenga lugar en
calidad de ciudadano o de funcionario y el que la misma ponga o no
publicamente en entredicho la autoridad de sus superiores y compro-
meta el buen funcionamiento del servicio».

C) Derechos individuales de ejercicio colectivo

El articulo 15 del Estatuto Basico del Empleado Publico relaciona
los siguientes derechos individuales entre el grupo de los que «se ejer-
cen de forma colectiva»: a) la libertad sindical, b) la negociacion colec-
tiva y la participacién en la determinacién en las condiciones de tra-
bajo, c) el ejercicio de la huelga, d) el planteamiento de conflictos
colectivos de trabajo y e) el derecho de reunién.

Todos son derechos de uUltima generacion en el caso de la funcidn
publica, ya que su reconocimiento se produce en textos internacionales
y estatales aprobados casi mediado el siglo xx; la jurisprudencia que los
ha consolidado y resuelto los problemas aplicativos es ain mas tardia y,
en nuestro caso, se produce en las dos Ultimas décadas del siglo xx. Los
antecedentes de la implantaciéon de derechos sindicales en el seno de
la funcién publica fueron el reconocimiento de las asociaciones profe-
sionales y de los sindicatos de clase en algunas normas de primeros de
siglo, como la Ley francesa de asociaciones de 1 de julio de 1901, la Ley
Lloyd-La Fayette norteamericana de 12 de agosto de 1912, cuyas pre-
visiones se atisban en el Estatuto de Maura de 1918 y van a parar al
articulo 41 de nuestra Constituciéon republicana de 1931. Después de la
segunda guerra mundial, la libertad sindical de los funcionarios se reco-
noce en Francia por el Estatuto de 19 de octubre de 1946, en Alemania
mediante la Ley de 14 de julio de 1953, en Italia en el articulo 39 de la
Constitucion de 1947, mas tarde en el Convenio Europeo para la pro-
teccién de los derechos humanos y las libertades fundamentales
de 1950, los Pactos internacionales de Derechos civiles y politicos, y de
Derechos econdmicos, sociales y culturales de 1966, etcétera. En
Espafia, el reconocimiento general de la libertad sindical solo puede
excepcionarse en relacion con las Fuerzas e institutos armados y demas
cuerpos sometidos a disciplina militar (articulo 28.1 CE) y con los jue-
ces, magistrados y fiscales en activo (articulo 127.1 CE). En relacién con
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los funcionarios, el articulo 28.1 CE permite que, por ley se establezcan
peculiaridades relativas a su ejercicio, lo que, en efecto, hizo, por pri-
mera vez, la Ley Orgéanica 11/1985, de 2 de agosto, de libertad sindical.
Esta en ella el reconocimiento general de la libertad de sindicacion de
los funcionarios en los mismos términos que la tienen los trabajadores
por cuenta ajena, precisandose el alcance de las excepciones que se
aplican a los indicados cuerpos militares o a jueces, magistrados y fisca-
les. En estos Ultimos casos sin perjuicio del derecho a integrarse en
asociaciones de caracter profesional.

El derecho de reunién es también uno de los derechos individuales
de ejercicio colectivo cuyo reconocimiento resulta imprescindible para
el desarrollo de la actividad sindical. El articulo 8.1 de la Ley Orgénica
de Libertad Sindical citada reconoce tal derecho a los trabajadores y
funcionarios afiliados a un sindicato. Y el articulo 46 EB refunde las
regulaciones anteriores estableciendo quiénes estan legitimados para
convocar reuniones y en qué horario pueden celebrarse en el centro
de trabajo.

La actividad sindical implica necesariamente la facultad de elegir
representantes y el ejercicio por estos de las actividades concernientes
a la defensa de los intereses de los funcionarios ante las Administracio-
nes Publicas. La representacion estd definida en el articulo 31.3 EB
como «la facultad de elegir representantes y constituir érganos unita-
rios a través de los cuales se instrumente la interlocucién entre las
Administraciones Publicas y sus empleados». La representacion se
lleva a cabo a través de 6rganos especificos como los delegados de
personal y las juntas de personal. El articulo 39 EB establece los para-
metros que tienen que servir de criterio para la eleccién de los repre-
sentantes asi como del nimero de ellos que han de ser elegidos
dependiendo del nimero de funcionarios que tenga cada unidad elec-
toral. Las funciones de los representantes son todas las concernientes
a la obtencién de informacion de cuanto concierne a las condiciones
de trabajo, retribuciones, sanciones, asi como la vigilancia del cumpli-
miento de aquellas, la prevencién de riesgos laborales, Seguridad
Social y empleo, y también colaborar con la Administracion en la adop-
cién de medidas para el incremento de la productividad (articulo 40 EB).
Para el ejercicio de la funcidn representativa, los miembros de las jun-
tas de personal y los delegados de personal disfrutan de garantias y
derechos especiales como el acceso y libre circulacién por las depen-
dencias de su unidad electoral, la distribucién libre de publicaciones
que se refieran a cuestiones profesionales y sindicales, la audiencia en
los expedientes disciplinarios a que pudieran ser sometidos sus miem-
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bros, créditos de horas mensuales dentro de la jornada de trabajo retri-
buidas como trabajo efectivo, el derecho a no ser sancionado, trasla-
dado ni discriminado por razén del desempefo de su representacion,
etcétera (articulo 41 EB). Sobre estas garantias de los representantes
sindicales se ha pronunciado, confirmandolas, en muchas ocasiones la
jurisprudencia: SSTC 92/2005, de 18 de abril; 241/2005, de 10 de
octubre; 3/2006, de 16 de enero; 151/2006, de 22 de junio; etc.

El derecho de participacion institucional, también incluido en este
grupo de derechos de ejercicio colectivo [articulo 15.b)], se define en
el articulo 31.4 EB como «el derecho a participar, a través de las orga-
nizaciones sindicales, en los érganos de control y seguimiento de las
entidades u organismos que legalmente se determine». Es un derecho
genérico que, naturalmente, requiere una concrecién normativa que
corresponde a cada una de las Administraciones Publicas en relacion
con su respectivo personal.

El derecho de huelga forma parte de los derechos laborales de ejer-
cicio colectivo por los funcionarios. En Espafa la regulacion de este
derecho ha sido tardia. Ante el vacio legal, el Tribunal Constitucional
declaré en su Sentencia 11/1981, de 8 de abril, que la falta de regula-
cién del derecho de huelga de los funcionarios no permitia llegar a la
conclusién de que estuviese prohibido. Esta afirmacién permitié que
ulteriormente el Tribunal Supremo y, finalmente el Tribunal Constitucio-
nal, reconocieran abiertamente el derecho de huelga de los funciona-
rios publicos (STS de 22 de mayo de 1982,y SSTC 99/1987 y 126/1992),
siempre con los limites concernientes al personal militar y miembros de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (articulos 181 y 182 de las Reales
Ordenanzas de 1978, articulo 6.8 de la Ley Orgénica de Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad, y articulo 12 de la Ley Organica, de 22 de octubre
de 2007, de Derechos y Deberes de los Miembros de la Guardia Civil).
En relacién con los jueces, magistrados y fiscales, la exclusion del dere-
cho de huelga es el correlato del no reconocimiento a los mismos de
los derechos sindicales.

Las condiciones para el ejercicio del derecho de huelga (necesidad
de preaviso a la Administracién afectada y de publicidad para el cono-
cimiento de los usuarios) son las establecidas en la legislacion general.
Especialmente escrupulosa es la jurisprudencia en la exigencia de res-
peto, al ejercer el derecho, de la «garantia del mantenimiento de los
servicios esenciales a la comunidad» que aparece como un condiciona-
miento en el propio articulo 15.c) EB. El concepto ha sido interpretado
en numerosas ocasiones por la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal. Lo fundamental en ella es la aclaracién de que el concepto de
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«servicios esenciales» no es equivalente al de «servicios publicos». Si
asi fuera, seria dificil que pudiera ejercerse el derecho de huelga por-
que de algin modo afecta inevitablemente a los servicios publicos. La
jurisprudencia vincula el concepto de «servicios esenciales» a las pres-
taciones que tienen que ver con la proteccién de derechos fundamen-
tales, libertades publicas o valores y bienes constitucionalmente prote-
gidos. La determinacién de los servicios esenciales se hace de comudn
acuerdo con el érgano administrativo competente, o por decisién uni-
lateral de este, que ha de ser motivada, en caso de desacuerdo.

Nos referiremos por Ultimo a la participacién en la determinacién
de las condiciones de trabajo y a la negociaciéon colectiva de los fun-
cionarios. Este Gltimo derecho es el que merece una regulacién mas
detallada en el EB y, ademas, sin duda es el que mayores y mas delica-
dos problemas juridicos plantea en su ejercicio.

Los derechos de ejercicio colectivo concernientes a la fijacion de las
condiciones de trabajo o su aplicaciéon, que el Estatuto Basico del
Empleado Publico reconoce en su articulo 15, son el planteamiento de
conflictos colectivos de trabajo que derivan de la negociacién, aplica-
cidén e interpretacion de los actos y acuerdos adoptados en la negocia-
cién colectiva de los funcionarios publicos, y que se han de resolver
mediante mediacién o arbitraje (articulo 45 EB); también el derecho a
la participacion en la determinaciéon de las condiciones de trabajo,
cuya particularidad radica en la incorporacién de los representantes de
los funcionarios a los érganos o procedimientos que cumplen funcio-
nes consultivas o en drganos colectivos vinculados a la gestion de
algunos cuerpos o asuntos relevantes en materia de empleo publico.
El tercero de estos derechos es la negociacion colectiva. Este Gltimo
también es un derecho de nueva generacién, que no estad expresa-
mente contemplado, mencionando a los funcionarios, en la Constitu-
cién (articulo 37.1 CE), pero que inevitablemente estad vinculado al
derecho de libertad sindical (SSTC 4/1983, de 28 de enero; 12/1983,
de 22 de febrero; 37/1983, de 11 de mayo; 59/1983, de 6 de julio;
74/1983, de 30 de julio; 118/1983, de 13 de diciembre; 45/1984, de 27
de marzo; 73/1984, de 27 de junio; 36/1986, de 31 de marzo; 104/1987,
de 17 de junio; 75/1992, de 14 de mayo; 164/1993, de 18 de mayo;
134/1994, de 9 de mayo; 95/1996, de 29 de mayo, y 80/2000, de 27
de marzo, y STS de 19 de mayo de 2003). En todo caso, ha de ejer-
cerse de modo diferente en la Administracién Publica a como ocurre
de ordinario en la empresa privada. La negociacién colectiva es com-
patible con el régimen estatutario de los funcionarios (por ejemplo,
SSTS de 1 de febrero y 30 de junio de 1995), pero su ejercicio ha de
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hacerse en el marco de las leyes a las que corresponde fijar sus limites.
Han de venir estos necesariamente del principio de legalidad, ya que
la negociacion colectiva no puede concluir en acuerdos que infrinjan lo
establecido en las leyes (SSTS de 18 de enero de 2000, 21 de marzo
de 2002 y 28 de julio de 2006). El Gobierno puede asumir el compro-
miso, como consecuencia de la negociacién colectiva, de plantear un
determinado proyecto de reforma legislativa, pero seria invalido cual-
quier acuerdo que introdujera directamente una modificacién de las
leyes. Un limite parecido resulta de los limites presupuestarios. Los
acuerdos que se alcancen por la Administracién y los sindicatos en el
marco de la negociacion colectiva han de moverse dentro de las previ-
siones presupuestarias. Tampoco dicha limitacién es ébice para que se
negocien incrementos de retribuciones a incluir en el proyecto de ley
de presupuestos. Lo que no es posible es que el acuerdo alcanzado en
la negociacion colectiva vincule a los érganos legislativos del Estado,
de las Comunidades Auténomas o al pleno de las entidades locales
(STS de 21 de marzo de 2002).

Con estas limitaciones esenciales, la negociacion colectiva se confi-
gura como obligatoria en relaciéon con las materias que relaciona el
articulo 37.1 EB (incremento de retribuciones; determinacién y aplica-
cién de retribuciones complementarias; acceso, carrera y provision de
puestos de trabajo; evaluacién del desempefio; prestaciones sociales
y pensiones de clases pasivas; criterios generales para las ofertas de
empleo publico; calendario laboral; etc.). Al mismo tiempo se enun-
cian algunas materias que estan expresamente excluidas de la obliga-
toriedad de la negociacién: todas las que afecten a las potestades de
organizacion de las Administraciones Plblicas; la regulacion del ejerci-
cio de los derechos de los ciudadanos y de los usuarios de los servicios
publicos, asi como el procedimiento de formacién de los actos y dis-
posiciones administrativas; la determinacién de condiciones de trabajo
del personal directivo; los poderes de direccién y control propios de la
relacién jerarquica; la regulacién y determinacion concreta de los siste-
mas, criterios, érganos y procedimientos de acceso al empleo publico
y la promocién profesional.

A efectos de la negociacion colectiva, se han de constituir Mesas de
Negociacion en las que se integran representantes de la Administra-
cién Publica correspondiente y de las organizaciones sindicales mas
representativas. Se constituye, por un lado, una Mesa General de
Negociacion en el ambito de la Administracion General del Estado, de
cada una de las Comunidades Auténomas, ciudades de Ceuta y Melilla
y entidades locales. Se ocupan estas Mesas Generales de la negocia-
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cién de las materias relacionadas con las condiciones de trabajo comu-
nes a los funcionarios de su dmbito. Dichas Mesas Generales pueden
acordar la constitucion de Mesas Sectoriales, especializadas en la
atencién de condiciones especificas de trabajo en determinados sec-
tores y en relacion con funcionarios publicos concretos. Ademas, en
fin, el articulo 36 EB constituye una Mesa General de Negociacion de
las Administraciones Publicas, presidida por un representante de la
Administracién del Estado, que contaré con la participaciéon de repre-
sentantes de las Comunidades Auténomas, de las ciudades de Ceuta
y Melilla y de la Federacion Espanola de Municipios y Provincias. Ade-
mas de las organizaciones sindicales, que distribuiradn sus representan-
tes en razon a los resultados obtenidos en el conjunto de las Adminis-
traciones Publicas en las elecciones sindicales. La competencia de esta
Mesa General unitaria se circunscribe a las materias que puedan ser
susceptibles de una regulaciéon estatal con caracter de norma basica
(articulo 36.2 EB); se cita en el precepto, como mas seguro, el caso del
incremento global de las retribuciones del personal al servicio de las
Administraciones Publicas que, como ya hemos visto, es una compe-
tencia estatal que se ejerce anualmente a través de las Leyes de Presu-
puestos.

En el seno de las Mesas de Negociacién se conciertan pactos y
acuerdos. Estos quedan afectados por los siguientes limites esencia-
les: a) tienen que referirse al &ambito competencial del érgano adminis-
trativo que los suscriba, y se aplicaran directamente al personal del
ambito correspondiente. b) Para la validez de los acuerdos que versen
sobre materias de competencia de los 6rganos de gobierno de las
Administraciones Publicas, es precisa su aprobacién expresa y formal
por estos 6rganos. Cuando se produce tal ratificacion y, ademas, se
trata de asuntos que pueden ser decididos de forma definitiva por los
6rganos de gobierno mencionados, su contenido es directamente
aplicable al personal, sin perjuicio de que a efectos formales sea nece-
saria la modificaciéon o derogacidn, en su caso, de la norma reglamen-
taria correspondiente. Supone esta prevision del articulo 38.3 EB que
se reconoce directamente, a los acuerdos de ratificacién, valor norma-
tivo de caracter reglamentario. En cambio, si los acuerdos ratificados
se refieren a materias que estén reservadas a la ley, su contenido
carece de eficacia directa hasta que se plasme en un proyecto de ley
que sea tramitado y aprobado. Si se produce una negativa a incorpo-
rar lo acordado en un proyecto de ley, se debe iniciar la negociacién
de nuevo en el plazo de un mes si lo solicita la mayoria de una de las
partes. Los pactos y acuerdos, una vez ratificados, se remiten a la
Administraciéon Publica competente que ordena su publicacién en el
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Boletin Oficial que corresponda. Los pactos y acuerdos se prorrogaran
de afo en afno si no mediara denuncia expresa de una de las partes.

Si no se llega a ningln acuerdo, en la negociacién o renegociacion,
una vez agotados los procedimientos de resolucion extrajudicial de los
conflictos, seran los érganos de gobierno de las Administraciones
Publicas los que establezcan las condiciones de trabajo de los funcio-
narios. Es posible también, con caracter excepcional y cuando concu-
rra una causa grave de interés publico derivada de una alteraciéon sus-
tancial de las condiciones econdmicas, que los érganos de gobierno
de las Administraciones Publicas suspendan o modifiquen el cumpli-
miento de los pactos y acuerdos ya firmados, en la medida estricta-
mente necesaria para salvaguardar el interés publico (articulo 38.10 EB).

6. DEBERES, RESPONSABILIDAD Y REGIMEN DISCIPLINARIO

A) El Estatuto Basico del Empleado Publico distingue entre debe-
res, principios éticos y principios de conducta. Estos dos ultimos gru-
pos de principios (articulos 53 y 54 EB) se refieren al comportamiento
que los funcionarios deben observar en el ejercicio de las actividades
propias de su puesto de trabajo, a la conducta que les es exigible por
relacién a los valores que inspiran con caracter general la organizacién
y funcionamiento de las Administraciones Publicas y el servicio al inte-
rés general. En cuanto a los principios éticos, por ejemplo, la atencién
a los intereses generales, la imparcialidad, el respeto a los derechos
fundamentales, la completa separacion de los asuntos econémicos per-
sonales y las obligaciones de su puesto publico, la exclusion del trato
de favor; en relaciéon con la conducta, el desempefio diligente del
puesto de trabajo, la obediencia a las instrucciones y érdenes profesio-
nales de los superiores, la informacién a los ciudadanos, la administra-
cién de los recursos y bienes publicos con austeridad, el rechazo de
regalos, favores o servicios en condiciones ventajosas que vayan mas
alld de los usos habituales, sociales, y de cortesia, etcétera. Los princi-
pios éticos y de conducta no son sino el desarrollo del contenido obli-
gacional de los diferentes deberes que enuncia el articulo 52 del propio
Estatuto Basico. Todos a su vez derivados del mas general que impone
a los empleados publicos «desempenar con diligencia las tareas que
tengan asignadas y velar por los intereses generales con sujecién y
observancia de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico».
Este deber es una consecuencia de la sumisién general de la Adminis-
tracion entera a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico
(articulos 9.1y 103.1 CE).
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La sumisién a la Constitucién y al ordenamiento juridico conlleva,
necesariamente, el respeto a otros principios que estan, en general,
escritos en el texto de la primera o explicitados en las demas normas
que integran el segundo. Complementariamente algunos de ellos
resultan de la interpretacion de los conceptos constitucionales asen-
tados en la jurisprudencia. El articulo 52 EB ha hecho un intento, que
no puede entenderse como exhaustivo, de fijar un catdlogo de los
principios a que deben adecuar su conducta los empleados publicos:
«objetividad, integridad, neutralidad, responsabilidad, imparciali-
dad, confidencialidad, dedicacién al servicio publico, transparencia,
ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez, promo-
cién del entorno cultural y medioambiental y respeto a la igualdad
entre mujeres y hombres...».

Los deberes de neutralidad, imparcialidad y objetividad son una
derivacion directa del articulo 103.3 CE, al igual que el de jerarquia
administrativa resulta de lo que establece el mismo precepto de la
Constitucidén en su parrafo primero. Las infracciones a este tipo de
deberes aparecen tipificadas también en las normas sancionadoras
como infraccidon muy grave [articulo 95.2.i) EB], salvo que la desobe-
diencia tenga fundamento en que las 6rdenes que recibe el funciona-
rio constituyen una infraccién manifiesta de la legalidad [articulos 54.3
y 95.2.i) EB].

Una buena parte de los principios antes referidos tiene que ver con
el cumplimiento de las tareas encomendadas al puesto de trabajo en
las condiciones laborales en las que es obligado hacerlo; por ejemplo,
en cuanto concierne a la jornada y periodos de descanso, cuyos térmi-
nos hemos considerado ya. Los deberes de lealtad y buena fe en las
relaciones con los ciudadanos también tienen repercusiones especifi-
cas, como los demas, en el derecho disciplinario que sanciona, por
ejemplo, el abuso de autoridad, la grave desconsideracién con los
superiores, companeros y subordinados, causar dafnos graves en loca-
les, material o documentos, la falta de consideracién con los adminis-
trados o la incorrecciéon con el publico, segin recogen diversos parra-
fos del articulo 7 del Reglamento de régimen disciplinario.

Los deberes de secreto y discrecion tienen aplicaciones especificas
en la legislacién de secretos oficiales (Ley de 5 de abril de 1968, modifi-
cada por Ley de 7 de octubre de 1978) que extiende el deber de secreto
a todas las materias «clasificadas» como secreto o como informacién
reservada; en la Ley Organica de Régimen Electoral General, de 19 de
junio de 1985, que prohibe la informacién sobre datos contenidos en el
censo general, salvo que se soliciten por conducto judicial; u otras nor-
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mas como la Ley General Tributaria de 2003 o la Ley General de Sanidad
de 1986 (articulo 10.3) sobre el secreto y confidencialidad de los datos
que manejan los empleados publicos en los servicios correspondientes.
Los deberes de secreto se refuerzan en los casos de los funcionarios
militares y de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, de la legislacion
especial que venimos citando.

Mencidén especial merece el deber de integridad, porque una de
sus manifestaciones evidentes radica en la obligaciéon del empleado
publico de abstenerse de todo asunto en el que tenga interés personal
o pueda plantear conflicto de cualquier clase con el cargo publico que
desempena. En los articulos 53 y 54 EB se recogen algunos principios
éticos y de conducta derivados del deber de integridad, como la pro-
hibiciéon de otorgar tratos de favor o situaciones de privilegio, agilizar
las resoluciones o tramites sin causa justa, utilizar recursos y bienes
publicos en provecho propio o de personas allegadas, aceptar rega-
los, favores o servicios en condiciones ventajosas... (articulos 53.5, 6, 7
y 9,y 54.5y 6 EB).

B) Una regulacién al servicio de la integridad de los funcionarios
es la contenida en la legislacién en materia de incompatibilidades. En
el EB, sin embargo, no existe, como ocurre con casi todas las demas
materias concernientes al empleo publico, un compendio de los prin-
cipios en materia de incompatibilidades, que siguen estando en la
Ley 53/1984, de 26 de diciembre, que es de aplicacidon general basica
a todos los funcionarios publicos (STC 172/1996). La Ley Orga-
nica 1/1985, de 18 de enero, hace aplicable también el régimen gene-
ral de incompatibilidades al personal al servicio del Tribunal Constitu-
cional, del Consejo General del Poder Judicial, Tribunal de Cuentas,
personal al servicio de la Administracion de Justicia y Consejo de
Estado. El personal de las Cortes Generales tiene un régimen propio.
También tienen una regulacién particular las incompatibilidades de los
miembros del Gobierno y altos cargos de la Administracion, que es el
que establece la Ley 5/2006, de 10 de abril.

El sistema de la Ley de incompatibilidades de 1984 se apoya en la
prohibicién general de que el personal al servicio de las Administra-
ciones Publicas compatibilice sus actividades profesionales con el
desempeno de un segundo puesto de trabajo, cargo o actividad en
el sector publico, salvo excepcién contemplada en la propia Ley
(articulo 1.1). Ademas, salvo las mismas excepciones, que pueda per-
cibir mas de una remuneracién con cargo a los presupuestos del sec-
tor publico (articulo 1.2). Todo ello para proteger la imparcialidad,
objetividad y eficacia en el desempefo de las tareas publicas
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(SSTC 78/1989 y 42/1990). Algunas actividades estan excluidas
directamente del régimen de incompatibilidades (articulo 19 de la
Ley). Y otras tienen un tratamiento menos exigente, cuando se trata
del ejercicio de actividades docentes o de investigacién, o en rela-
cién con funcionarios que perciban complementos especificos redu-
cidos. También es la Ley méas permisiva con el ejercicio de activida-
des privadas. Pero en todos estos casos es necesario siempre una
autorizacién o reconocimiento de la compatibilidad por el érgano
competente (articulos 3.1 y 14 de la Ley). Las habilitaciones que la
Ley otorga para que el 6rgano competente, dentro de un cierto mar-
gen de discrecionalidad (ya que su decision ha de efectuarse «en
razén del interés publico»: articulo 3.1 de la Ley), pueda autorizar la
compatibilidad en el caso de otras actividades publicas, o de recono-
cerla en el caso de actividades privadas, estan establecidas con
cierto detalle en sus preceptos, que no resulta preciso recordar.

El sistema de incompatibilidades ha planteado un cierto debate,
que ha tenido acogida y resoluciéon en la jurisprudencia, acerca de sus
limites, especialmente por si supone una vulneracién, restriccion o
limitacién al derecho al trabajo que reconoce el articulo 35.1 de la
Constitucién. La STC 178/1989, relativa a la Ley de Incompatibilidades
de 1984, rechazé que existiera vulneracion de tal precepto sefialando
ademas que el fundamento de la legislacién de incompatibilidades no
estd en el articulo 35 mencionado sino en el articulo 103.3 CE. Tam-
bién se planted en la misma Sentencia si existia vulneracion del dere-
cho a la libre eleccién de profesién y oficio, o a una retribucion sufi-
ciente que justificaria mantener una pluralidad de empleos, lo cual
también fue rechazado por el Tribunal Constitucional. Incluso la Sen-
tencia citada, cuya doctrina ratifica la STC 42/1990, de 15 de marzo,
analizé la cuestion de si el régimen de incompatibilidades vulnera el
derecho a no ser privado de la propiedad sin indemnizacién que
recoge el articulo 33.3 CE; en particular, el derecho de propiedad
impediria, segun los impugnantes, que se modificara el régimen de
incompatibilidades de los funcionarios haciendo mas estricta la obliga-
cién de simultanear dos o mas puestos publicos de trabajo, o de uno
publico con una actividad privada. Negaron las sentencias indicadas
que tales modificaciones supusieran una expropiacién, aplicando la
doctrina, que ya conocemos, de que los funcionarios no tienen consti-
tucionalmente derecho a mantener las condiciones en que realizan su
funcién al mismo nivel de exigencia en que lo estuvieron a su ingreso
en la Administracién, por lo que concluyeron estableciendo que no
hay en estos casos «ablacion de derechos» ni, por tanto, vulneracién
alguna del articulo 33 CE.
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C) La exigencia de los deberes de todo género que la ley impone
tiene su reflejo técnico-juridico en el régimen disciplinario de los fun-
cionarios puUblicos, cuyos principios, procedimientos y reglas sistema-
tiza el Estatuto Basico del Empleado Publico, a partir de su articulo 93,
recogiendo una regulacién bien asentada en la legislacion precedente
sobre la materia. El orden de principios y reglas a que se acoge el
Derecho disciplinario es trasunto del régimen general del Derecho
sancionador administrativo, que hemos de estudiar separadamente
mas adelante. Baste con hacer menciéon a que, como el Derecho
sancionador en general, el régimen disciplinario de los funcionarios
publicos implica la atribucién de potestades sancionadoras a la
Administracion, que han de ejercerse siempre, segun indica el
articulo 94 EB, como impone la Constitucion y las normas generales
sobre sanciones administrativas, de acuerdo con los principios de
legalidad y tipicidad de las faltas y sanciones, irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables y retroactividad de las
favorables al presunto infractor, proporcionalidad tanto de la clasifica-
cién de las infracciones y sanciones como en su aplicacién, culpabili-
dad y presuncién de inocencia.

Las faltas disciplinarias se clasifican en muy graves, graves y leves,
segun el criterio del legislador respecto de la importancia de los
deberes vulnerados y la repercusiéon de la infraccidn en otros valores
generales o en los intereses generales (articulo 95 EB). La prescrip-
cién de las infracciones se acomoda a su gravedad (tres afos, dos
anos y seis meses: articulo 97 EB). Las sanciones se ajustan, segun el
articulo 96 EB, a la importancia de la infraccién, y pueden consistir en
separacion del servicio, despido disciplinario del personal laboral,
suspension firme de funciones, traslado forzoso, demérito (que con-
siste en la penalizacion a efectos de carrera, promocién o movilidad
voluntaria) y apercibimiento. La prescripcidn de las sanciones se pro-
duce, en razdn a su gravedad, por el transcurso de tres, dos o un afo:
articulo 97 EB.

En cuanto al procedimiento disciplinario, su estructura es, en térmi-
nos generales, la misma que la del procedimiento sancionador, del que
recoge la separacion entre la fase de instruccion y la de sancién que se
encomiendan a 6rganos distintos (articulo 98.2 EB). La adopcién de
medidas provisionales para asegurar la eficacia de la resolucién final
que pudiera recaer, entre las cuales la suspensidn provisional del fun-
cionario por un plazo de seis meses, estad expresamente prevista en el
articulo 98.3 EB.
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D) En cuanto a la responsabilidad de los funcionarios, existen
otras dos vias mas para exigirla, ademas de la disciplinaria que acaba
de referirse: la responsabilidad patrimonial, en la que puede incurrir
cualquier empleado publico por los dafnos y perjuicios que pueda
ocasionar en el ejercicio de sus funciones, cuyos principios generales
estan recogidos en el articulo 36 de la LRJSP 40/2015, que estudia-
mos mas adelante, o la responsabilidad penal, a que alude el
articulo 37 de la misma Ley, que se exige conforme a lo establecido
en el Cédigo Penal. En el Cédigo vigente (Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre), hay tipificados un buen nimero de delitos
especificos de los funcionarios publicos, tales como los de torturas y
contra la integridad moral de las personas (articulos 174, 175y 176),
contra la ordenacién del territorio, patrimonio histérico y medio
ambiente (articulos 320, 322 y 329), prevaricacion (articulos 404
y 405), abandono de destino y omision del deber de perseguir deli-
tos (articulos 407, 408 y 409), desobediencia y denegacién de auxilio
(articulos 410, 411 y 412), infidelidad en la custodia de documentos y
violacion de secretos (articulos 413 a 418), cohecho (articulos 419 y
siguientes), trafico de influencias (articulo 428), malversacion (articu-
los 432 y siguientes), exacciones ilegales (articulo 436 a 438), nego-
ciaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos y abu-
sos en el ejercicio de sus funciones (articulos 439 y siguientes),
prevaricacién en el ambito de la Administracion de Justicia (articu-
los 446 y siguientes), revelacion de secretos en el dmbito judicial
(articulos 466 y siguientes), contra la libertad individual (articulos 529
y siguientes), etcétera.

V. LA ADMINISTRACION DEL ESTADO: ORIGENES
HISTORICOS DE SU ORGANIZACION ACTUAL

1. EL ASENTAMIENTO DE LA CORTE Y LA DEFINICION
DE LOS OFICIOS

Los modelos de organizacién administrativa utilizados en los siglos
altomedievales responden todos a un patrén idéntico: existe una con-
fusion practicamente absoluta entre la gobernacién del reino y el ser-
vicio personal al monarca. Tomando esta situacién como punto de par-
tida, laevolucién delasinstituciones de gobierno consistié precisamente
en la separacion del servicio de la casa del rey y la administracién de
los negocios del reino, afirmandose las instituciones de gobierno y
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delimitdndose las funciones y responsabilidades de los diferentes ofi-
cios publicos.

El primer esquema institucional que utilizan los monarcas asturia-
nos, a partir de Alfonso Il, es esencialmente el que procede de la
monarquia visigoda. En el siglo vii se habia llegado a identificar el con-
junto de personas que rodean al monarca en una organizacién que
recibe los nombres de Palatium Regis o Aula Regia. En el seno de este
grupo radica el Officium Palatinum, que se ocupa de los asuntos ordi-
narios de la Corte. Integra el Oficio Palatino la totalidad de las perso-
nas que tienen cargos de administracion, ya sean los mas elevados o
los inferiores. Los principales, que son jefes de las diferentes areas de
la administracion, reciben el titulo de condes (Comes thesaurorum,
Comes patrimonii, Comes notariorum, Comes spatiorum, Comes cubi-
culi, Comes scanciarum, Comes stabuli, etc.).

A partir del Oficio Palatino también se ird consolidando una gran
asamblea que se denomina Aula Regia, y en la que se integran las altas
jerarquias de la Corte, la mayor parte de los que tienen puestos esen-
ciales en el Oficio Palatino, también los comites con titulo palatino
pero sin funciones especificas, y otros comites (provinciae, civitatum,
exercitus) con atribuciones delegadas del monarca.

Parte de esta estructura se recupera por Alfonso VI en el siglo ix
para implantarla en la gobernacién de Asturias. El nicleo esencial sera
el Palatium Regis, del que forman parte la familia real y su séquito, el
mayordomo real, los notarios, el primiclerus, los caballerizos y camare-
ros y el armiger o jefe de la guardia regia. Junto a ellos, como es pro-
pio también del sistema visigodo, otros cargos menores. El Oficio
Palatino, como destacd SANCHEz ALBORNOZ, integra a la totalidad del
personal al servicio de la Corte desde los jefes de la administracién
palaciega hasta el dltimo cargo subordinado.

La evolucion de esta planta administrativa, formada con criterios
acumulativos, desde la que se ejercen indiferenciadamente tareas rela-
tivas a la gestion de los intereses generales del reino junto con otras
privadas del monarca, conducird, a lo largo de la etapa bajomedieval,
a la especializacion e institucionalizacion de los diferentes oficios.

El poder total reside en el rey. Quienes trabajan en la Corte son sus
oficiales, designados por él, con quienes traba una relacién de caracter
privado y personal basada, sobre todo, en lazos de amistad, paren-
tesco o lealtad. La distribucién de funciones y la delimitacién de las
responsabilidades de cada oficial, depende de lo que establezca caso
por caso el monarca. Con el tiempo, sin embargo, esta disponibilidad

321.
Officium
Palatinum.

322.
Aula Regia.

323.
Estructura del
Palatium Regis.

324.
Designacion
regia y patri-

monializacién
de los cargos.



325.
«Casa del rey»
y «corte del
rey».

326.

El asentamiento
fijo de la Corte.

327.
Estabilidad y
diferenciacién
especializada de
la corte.

140 X. LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

absoluta del rey sobre los oficios se pierde parcialmente porque algu-
nos de los titulares de los mismos los asumen como propios y patrimo-
nializan. La adquisicion en propiedad del cargo determina que se
pueda acceder al mismo no por designacion regia sino también por
adquisicion o por herencia. Muchos oficios fueron objeto de venta, de
arriendo o subarriendo. La adquisicién en propiedad del oficio deter-
mind también que pudieran considerarse hereditarios y transmitirse en
consecuencia de padres a hijos. Incluso se establecieron férmulas para
que la cesién de los cargos a los hijos pudiera hacerse al margen de la
herencia: los titulares de los oficios renunciaban a ellos y los reyes con-
cedian mediante cartas expectativas, un derecho de futuro al cargo,
que permitia su provision incluso antes de la muerte del titular.

Del primitivo Palatium se desgaja a su vez un nGcleo de oficiales
mas comprometido en la tarea de la gobernacion del reino, que se
denominara Curia, y que es el antecedente inmediato de la corte. La
identificacion de la «corte del rey» como algo distinto de la «casa del
rey», tarda en consolidarse. Las fuentes del siglo xii utilizan ambos
conceptos como sinénimos. En las Partidas hay, sin embargo, ya una
definicién de corte, a la que se refieren como «el lugar do el rey, e sus
vasallos, e sus oficiales con él, que le han cotidianamente de consejar,
e de servir, e los homes del reino que se llegan y, por honra del, o por
alcancar derecho, o por fazerlo o por recabdar las otras cosas que le
han de ver con él» (ll, IX, 27). Se advierte en la definicidon que corte es
un lugar y también es un grupo humano, las personas que estan alre-
dedor del monarca. La «casa del rey» se diferenciara de la «corte del
rey» porque aquella estd integrada exclusivamente por las personas
que estan dedicadas al servicio personal del monarca. En el siglo xu
parece claro que todos los oficiales de la casa del rey forman parte de
la corte del rey, de manera que no es posible separar ambas organiza-
ciones. Pero ya se aprecia una cierta diferenciacion funcional, que es la
misma que subrayan las Partidas, destacada porque de lo que se ocu-
pan los oficiales de la corte es de la administracion del reino y no, o no
solo, del servicio de la casa. La diferenciacion empezaré a hacerse mas
evidente cuando los monarcas dejen de tener caracter itinerante.
Adonde iba el monarca le acompanaba unitariamente la casa del rey
y la corte del rey. Cuando aumenta el personal al servicio del reino,
a causa de la complejidad que van alcanzando los reinos cristianos a
medida que se incrementa el espacio territorial que dominan, la corte
del rey empieza a desvincularse de la casa del rey. Al final del siglo xv
en la Corona de Castilla ya es neta la distincion entre «casa y corte» y
«corte y cancilleria». La primera la integran todos los oficiales que for-
man parte de la casa del rey; el segundo concepto se refiere a los
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6rganos que se ocupan de la administracién del reino entre los cuales,
el que tiene una funcidn burocratica mas destacada es la chancilleria.
En los desplazamientos del rey le acompana el nicleo de la casa y
corte, mientras la corte y chancilleria se estabilizan.

Al tiempo que va separandose la casa del rey y la organizacién de
gobierno del reino, se producen transformaciones, que llevaran a la
especializacion de los oficios que se prestan en la corte.

La nocién de oficio publico esta establecida antes de los de corte y
cancilleria. Aquel concepto habia sido construido por los canonistas
utilizando fuentes justinianeas. Las Partidas lo definieron como «servi-
cio sefalado en que home es puesto para servir al rey». La relacién
entre el servicio y el hombre que lo presta, se vincula al concepto de
beneficio feudal. Los oficios se desempefnan porque el monarca otorga
ese beneficio, para lo cual es preciso la celebracién de una ceremonia
en la que se explicite la lealtad del designado. El modelo es |la ceremo-
nia del vasallaje, que implica que el designado debe situarse de rodi-
llas ante el rey, poner las manos entre las suyas (inmixtio in manum) y
prestar juramento de salvaguardar la vida y la salud del rey asi como su
honra y todo aquello que fuese beneficioso para el monarca. Efec-
tuado el juramento, el rey investia al aspirante, del mismo modo que
se hacia con cualquiera otra clase de beneficios feudales.

Sin embargo, la identificacion de las funciones que corresponden a
cada oficio puede cambiar dependiendo de la discrecionalidad del
monarca y de la amplitud de la delegacién que en cada caso otorgue.
Ademas hay oficios que se desvirtian, debilitan o sustituyen al cabo
del tiempo: el heredero del armiger regis es, por ejemplo, el alférez,
con funciones de caracter militar y responsabilidades de direccién de
las tropas en combate, e incluso con funciones judiciales; pero en la
Baja Edad Media el oficio pierde importancia porque aparecen otros
en competencia que obligan a romper con la concentracién de funcio-
nes con la que se habia concebido inicialmente (D. Torres). Algunos
oficios que empiezan siendo estrictamente privados de servicio al rey,
como el mayordomo que es el jefe de la casa y la primera autoridad de
los servicios palatinos, se desglosan para dar lugar a la aparicién de
otros responsables del servicio doméstico y de tesoreros que se ocu-
pan de las finanzas; el mayordomo acaba transformandose en el super-
intendente de la hacienda regia (Torres SANZ). Algo semejante ocurre
con el senescal, que es el oficial que desempenfia en la corona de Ara-
gon el cargo de mayordomo.
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La necesidad de especializacion de los oficios tiene que superar la
dificultad derivada de las apetencias que la nobleza tiene por la deten-
tacién permanente de algunos de los mas provechosos. La concepcion
del oficio como beneficio generalizé, durante toda la Baja Edad Media,
la compra y patrimonializaciéon de los mas influyentes o interesantes
desde el punto de vista econdmico. TomAs Y VALIENTE estudio estos pro-
cesos de enajenacion de oficios (distinguid tres tipos de oficios en rela-
cién con su venta: los de poder que suponen autoridad y conllevan
siempre ventajas econémicas, como los regidores, el alférez mayor o
los procuradores municipales; los de pluma, como escribanos, notarios
o los demas que trabajan en la chancilleria, audiencias y juzgados; y los
de dinero que se refieren al manejo de fondos de la administracién o
a la recaudacién de particulares). Pero al margen de esta circunstancia,
la inexistencia de especializacién permitia que pudiera ser nombrado
cualquier natural del reino. Algunas excepciones a esta regla aparecen
en las Partidas, que vetaban a los judios para el desempeno de oficios
publicos, aunque esta fue una prohibicién que no fue atendida de
modo general en la practica. Los oficiales tenian un derecho de retri-
bucién que incluia raciones y quitaciones (las primeras alimenticias, las
segundas eran el sueldo propiamente); ademas existian otras como los
yantares en Castilla y los gajes del oficio propios de Aragén.

La delimitacion de los tipos de oficiales, ya tiene una expresién con-
creta en las Partidas, que distingue entre los que sirven en la casa del
rey o lo hacen fuera de la misma. En las Cortes de Toro de 1371, se
hace una clasificacién mas detallada separando cuatro tipo de oficia-
les: los de la casa del rey, desprovistos de jurisdiccién (mayordomo,
coperos, cocineros, zapateros, caballerizos, reposteros, clérigo del
rey...); los oficiales de la casa del rey con jurisdiccién (canciller, notario,
alguacil); los oficiales de fuera de la casa del rey sin jurisdiccion (alfé-
rez, almirante, alfaqui, monedero) y los de fuera de la casa con jurisdic-
cién (adelantado mayor, merino mayor, alcalde mayor de sacas, alcalde
entregador de la mesta).

En la especializacion de los oficios es capital la evolucién de la
chancilleria. El chanciller estd descrito en las Partidas como el oficial
mas importante de la corte, ocupado de los documentos reales, ela-
borar aranceles, expedir diplomas, etc. El oficio conoce un fuerte
desarrollo en Castilla en el siglo xin, a partir de Alfonso Xy en Aragén
a partir de Jaime |. Es el 6rgano burocratico por excelencia, encar-
gado de redactar y expedir documentos, autentificarlos, fiscalizar su
contenido y asegurar su adecuacion a Derecho, evitando la expedi-
cién de «cartas desaforadas». Desde mitad del siglo xi aparecen algu-
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nos secretarios al margen de la chancilleria, encargados de expedir
algunos documentos cuyo secreto se quiere proteger especialmente
(cartas de poridad). Con el tiempo acabaran desglosandose las figuras
de chanciller mayor, chanciller de poridad, vicecanciller y regente de
la cancilleria. Otros oficios burocraticos inferiores son los notarios,
ocupados de preparar apuntes, minutar documentos, verificar la ade-
cuacién a Derecho de las cartas y privilegios reales, autentificar
mediante la imposicién del sello o registrar las cartas y privilegios... En
fin, en el nivel mas inferior los escribanos, secretarios, registradores y
selladores. Las chancillerias declinaron con los Reyes Catdlicos y sobre
todo con Carlos V.

El proceso de especializacién se acompafara mas tarde (realmente
hasta el siglo xvi no empieza a ocurrir) de otro consistente en la desvin-
culaciéon del oficio de la persona del rey. Para ello habra que eliminar
su patrimonializacién y privar a los oficios de su caracter beneficial. De
esta manera los principales oficios del reino se institucionalizan. El ofi-
cio se entiende como servicio al Estado y el conjunto de funciones que
comprende se delimitan o concretan en las normas.

Es destacable en la administracion bajomedieval y moderna el man-
tenimiento de procedimientos de control de la gestién de los cargos
publicos. La técnica mas utilizada fue la pesquisa. Se trataba con ella
de verificar hechos atribuibles a los oficiales del rey. El monarca enco-
mienda la pesquisa cuando, segln establecieron las Leyes del Estilo
(paragrafo 55) «le dan algunos hombres querellas a su oficial, que no
abusarian de su oficio, que les face muchos agravamientos en tales
cosas». Los pesquisidores son «khombres buenos» que visitan los distri-
tos para controlar a los oficiales que desempefan cargos territoriales,
especialmente, adelantados, merinos o alcaldes.

Una forma de control especifica es la llamada «residencia» en Cas-
tilla o «purga de taula» en Aragén. La primera la regularon las Partidas
y se consolidd con la férmula en ellas establecida: fijaban la obligacion
de que los jueces y adelantados permanecieran en la sede donde
hubieran prestado sus servicios durante cincuenta dias, a los efectos
de responder de las quejas y renuncias que se formularan por el tra-
bajo desempenado. No se precisaba una decisiéon de incoacién, sino
que se generaba el procedimiento automaticamente con el cese en el
cargo (GonzALez ALonso). No afectaba sin embargo a todos los oficia-
les. La «purga de taula» aragonesa era un procedimiento parangona-
ble con la «residencia».
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2. EL REGIMEN POLISINODIAL

Al mismo tiempo que decaen los érganos afectos de la persona del
monarca y se institucionalizan los oficios, van ganando importancia
tanto en la corona de Castilla como en la de Aragdn, los consejos inte-
grados por personas de confianza que asesoran al rey en materias de
gobierno. Estos consilium estan presentes en la administracién espa-
fiola desde el siglo xil, pero van ganando importancia paulatinamente.
Tanto el Consejo Real de Castilla como el de Aragén proceden de la
institucionalizacion del consejo privado del rey.

Las Cortes celebradas en Valladolid en 1385, después de la derrota
castellana en Aljubarrota, exigen al rey la constitucién de un Consejo
con competencia para el conocimiento de «todos los fechos del reino».
Se establecié dicho Consejo integrado por cuatro prelados, cuatro
magnates nobiliarios y cuatro representantes de las ciudades, y se le
atribuyd, en efecto, conocer de todos los asuntos del reino, excepto
los de Justicia que se reservaron a la Audiencia y los de Gracia que
quedaron para la exclusiva disponibilidad del rey, aunque, en este
altimo caso, con consulta al Consejo.

Los historiadores han disputado si el Consejo de Castilla tuvo como
antecedente a la curia ordinaria. Parece que no puede sostenerse tal
continuidad porque el organismo que crean las Cortes de Valladolid
presenta muchos rasgos originales y se establece, ademas, con la pre-
tensién de imponer en la administracion central castellana un 6rgano
supremo que mejorara el funcionamiento de las antiguas curias (S. bE
Dios). También ha sido objeto de debate la cuestion de si el Consejo
estamental establecido en Valladolid es el antecedente del Consejo de
Castilla. La respuesta afirmativa es la mas generalizada entre los histo-
riadores, incluso entre los que habian cuestionado hace afios dicha
continuidad (SANcHEz ArcitLa). Desde Valladolid quedaron establecidas
las competencias del Consejo, distinguiendo entre los asuntos que
debia atender por si solo, sin presencia del rey, los que debia resolver
el rey previo acuerdo del Consejo y los que podia librar el rey sin cono-
cimiento del Consejo.

Estos primeros Consejos concentran todas las funciones de aseso-
ramiento y, en su caso, decisorias. Sin embargo, pronto empezaran a
multiplicarse, profesionalizarse y especializarse, formando un conjunto
de érganos colegiados del mismo género, que son los que conforma-
ran el denominado régimen polisinodial. Ocurre la expansion a partir
del momento en que el monarca tiene que ocuparse de la atencién de
los asuntos de mas de un reino. No es planteable entonces un sistema
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de administracidn centralizado y concentrado, utilizable para la gober-
nacién de todos los reinos, de manera que la alternativa es el manteni-
miento de las instituciones de cada uno de los que van agrupandose
bajo la titularidad del mismo monarca, sin perjuicio de que el centro
del poder se sitte en Castilla porque es el reino mas extenso y el que
produce la parte mas importante de los ingresos que la corona nece-
sita. Esta agrupacion de reinos ocurrirad a partir de los Reyes Catdlicos
y, por tanto, es a partir de entonces cuando se plantea abiertamente
la necesidad de establecer estructuras de gobierno adecuadas y espe-
cificas para cada uno de ellos.

Algunos de los Consejos proceden de la etapa anterior, pero otros
han de crearse a partir de entonces hasta llegar a los quince que fun-
cionan en el siglo xvi.

De los primeros Consejos citados, el Consejo Real de la Corona de
Aragén, derivado de la curia ordinaria, ya hay muestras de su funcio-
namiento a lo largo del siglo xii. Un ordenamiento fechado en Huesca
en 1286 contiene el compromiso del monarca de consultar con sus
consejeros sobre los hechos del rey y de su tierra. Pero la consolida-
cién del Consejo Real se produce a lo largo del siglo xiv. Las Ordina-
cions de Pedro |V, dadas en 1344, organizaron el Consejo con los tres
mayordomos de Aragdn, Catalufia y Valencia, el camarlengo, el maes-
tre nacional, el vicecanciller y otros altos cargos de la corte, bajo la
presidencia del canciller. A partir de esta configuracién, se decantaran
y definirdn mas sus funciones, separandolas de las propias de la
Audiencia. Por su parte, el Consejo Real de la Corona de Castilla, se
forma mas tarde, a partir del Consejo estamental constituido en 1385,
al que ya nos hemos referido. También en la evolucién de este Consejo
se aprecia la progresiva separacion entre los asuntos concernientes a
la justicia y los relativos a la gobernacién.

A medida que se complica la accién de gobierno, los Consejos de
Castilla y Aragdn sufren una evolucidn similar, muy apreciable durante
el reinado de los Reyes Catdlicos, en punto a la especializacion de sus
miembros: se integran en el Consejo letrados que puedan resolver con
mas solvencia la cuestiones juridicas que se plantean en los diferentes
reinos. La reorganizacién de ambos Consejos por los Reyes Catdlicos
implica también la aparicién de otros nuevos, en ocasiones desgajados
de los antiguos; este Ultimo es el caso de los Consejos de Indias y de
Italia respecto de los Consejos de Castilla y Aragdn respectivamente.
Todo este mosaico de Consejos que empezard a construirse desde
entonces, puede clasificarse, como ha propuesto SANCHEZ ARciLLA, dis-
tinguiendo entre los que tuvieron competencias sobre toda la monar-
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quia (Consejo de la Inquisicion, Consejo de Estado y Consejo de Gue-
rra), los Consejos con competencias para concretos territorios de la
monarquia (Consejos de Castilla, Aragén, Navarra, Indias, Italia, Portu-
gal y Flandes), Consejos con competencias sobre el territorio caste-
llano (los Consejos de Hacienda, Ordenes y Cruzada) y los Consejos de
Cémara (el Consejo de la Camara de Castilla y el de la Camara de
Indias).

El Consejo Real de Castilla tuvo el mismo caracter itinerante que la
corte, hasta su fijacién definitiva en Madrid, con Felipe Il. Cuando lo
reorganizaron en 1480 los Reyes Catdlicos, tenia un niUmero de conse-
jeros y letrados relativamente limitado (lo presidia un prelado, y lo
integraban tres nobles y ocho letrados). Pero en la reorganizacién de
Felipe Il, en 1598, el Consejo pasd a tener dieciséis consejeros, distri-
buidos en una Sala de Gobierno y tres de Justicia. Mas tarde la Sala de
Gobierno se dividié en dos. En la segunda mitad del siglo xvii ya for-
man parte del Consejo veinte consejeros. El Consejo de Castilla fue el
primero de los Consejos y el que tuvo mas amplias funciones, de carac-
ter administrativo, legislativo y judicial; estas Ultimas le permitian resol-
ver como Tribunal Supremo; y las de caracter legislativo asumir las
peticiones de las Cortes y también elaborar normas de todo tipo y
proponerlas al rey. El presidente del Consejo seria siempre una per-
sona de gran importancia en la vida del Estado (sobre su recluta y la de
los consejeros sigue siendo definitiva la investigacion de J. FAYARD).

Junto al Consejo Real los Reyes Catélicos crearon el Consejo de la
Santa y Suprema Inquisicién, que empieza a funcionar en 1488, a pesar
de que la autorizacién papal para establecer el Tribunal inquisitorial es
diez ahos anterior. Al frente del mismo, como presidente, estaba el
inquisidor general; dominaba realmente el Consejo que funcionaba
siguiendo las directrices que impartia como presidente, siguiendo, a
su vez, las que recibia de la corona. Inicialmente lo integraron tres con-
sejeros, de los cuales dos pertenecian al Consejo de Castilla. Como
ocurrié con el resto de los Consejos, a medida que pasaron los afios se
fueron incrementando el nimero de consejeros. El papel de este Con-
sejo de la Inquisicion fue importantisimo durante el siglo xvi debido a
que era la Unica jurisdiccion real con competencias en toda la monar-
quia, lo que le daba una gran fuerza e influencia, tanto mas contando
con el apoyo incondicional, que siempre tuvo, de Carlos | y Felipe II.

El Consejo Real de la Corona de Aragén pasaria a denominarse, en
virtud de la reorganizaciéon que Fernando el Catdlico decide en 1494,
Consejo de Aragén. Su jurisdiccion se extendia a todos los territorios
de dicha corona (Aragén, Cataluia, Valencia, Mallorca, Cerdenia, Sicilia
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y Népoles), aunque solo los reinos peninsulares tenian representacion
en el Consejo. Lo integraron, en efecto, a partir de aquella reorganiza-
cién, seis consejeros (Aragoén, Cataluiia y Valencia designaron dos cada
uno) y un presidente, asistidos por diversos oficiales. La importancia
del Consejo de Aragdn fue menor que el de Castilla, porque en el caso
de aquella corona el Consejo compartia responsabilidades con el
virrey, institucién inexistente en aquella Ultima, donde radicaba la
Corte.

El Consejo de las Ordenes Militares se creé a finales del siglo xv por
los Reyes Catolicos, como consecuencia de la incorporacion a la corona
de los maestrazgos y de las Ordenes de Santiago, Calatrava y Alcan-
tara. Desde mediados del siglo siguiente se atribuyeron al Consejo
también funciones de tipo judicial.

El Consejo de la Santa Cruzada se cre6 como consecuencia de la
concesién, en 1509, por el papa Julio Il de la Bula de la Santa Cruzada,
del subsidio de galeras y del excusado. Se le atribuyeron competen-
cias de naturaleza econémica, concernientes a la supervisiéon de la
administracién de los mencionados ingresos, asi como otras de natu-
raleza jurisdiccional para resolver los conflictos generados con ocasién
de la recaudacion de los mismos. Lo presidia un comisario general y lo
integraban cuatro comisarios o consejeros, dos procedentes del Con-
sejo de Castilla, uno del de Aragén y otro del de Indias.

En el primer tercio del siglo xvi se crea el Consejo de Guerra, inte-
grado por personas expertas en asuntos militares; estuvo siempre muy
vinculado al Consejo de Estado, estando documentado que en algu-
nas ocasiones se reunieron ambos Consejos conjuntamente.

El Consejo de Estado se institucionalizé durante el reinado de Car-
los | en los términos que ha estudiado pormenorizadamente F. BARRIOS.
Su origen esta en el consejo privado formado por asesores que acom-
pafnaron al rey a su llegada a los reinos peninsulares. Se ocupaban
estos de asistirle tanto en los asuntos de caracter internacional como
en los relativos a estos Ultimos reinos. De los asuntos de caracter inter-
nacional no habia ningin Consejo constituido especificamente compe-
tente, de modo que se justificaba especialmente la existencia del Con-
sejo Privado integrado por consejeros flamencos. Pero desde la
segunda década del siglo xvi tal Consejo empieza a institucionalizarse,
denominandose «Consejo Privado de Estado», que tendra fisonomia
propia y que se institucionalizard como 6rgano de la administracion.
Contribuy6 a ello la circunstancia de que Carlos | se ausentaba de los
reinos peninsulares con frecuencia y durante mucho tiempo, quedando
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el Consejo de Estado en la peninsula, junto con la persona designada
como gobernador del reino. Durante el siglo xvi el Consejo de Estado
llegd a convertirse en el primero de todos los consejos. Lo presidia el
monarca, que bien participaba en las sesiones directamente, o bien
«asistia a la escucha» situdndose en una estancia vecina desde donde
podia seguir los debates, sin condicionar las opiniones que en ellos se
emitian. La conexion del rey y el Consejo se llevaba a cabo a través del
secretario del Consejo que era el encargado de informarle de los
debates, despachar con él las consultas y resumir las opiniones emiti-
das por el Consejo. Hasta finales del siglo xvi solo hubo un secretario,
pero luego se dividié la secretaria en dos. El papel de estos secretarios
en la evolucién futura de la Administraciéon Central serd, como hemos
de ver, mas adelante, decisivo. La organizacién y funcionamiento del
Consejo fue flexible durante el tiempo en que ocupd una posicién
central en la monarquia, tanto porque no existia una normativa rigida
que regulara su funcionamiento, como porque el nimero de conseje-
ros fue siempre cambiante. Se situé entre ocho y doce consejeros,
elegidos entre la nobleza y la alta jerarquia eclesiastica; junto a ellos
formaba parte del Consejo de Estado el inquisidor general, el presi-
dente del Consejo de Castilla y algunos consejeros del Consejo de
Guerra. La tecnificacion del Consejo de Estado, mediante la designa-
cién de letrados expertos, fue también una de las preocupaciones de
los monarcas del periodo.

Se ocupaba el Consejo de la politica exterior y las cuestiones finan-
cieras y diplomaticas concernientes a la misma, estrategia militar y, en
general, los asuntos de este o cualquier otro orden que le sometiera el
rey. La opinién del Consejo no era vinculante, aunque en la practica los
monarcas se inclinaban a seguir sus opiniones, salvo los casos en que
se tratara de cuestiones muy opinables de naturaleza politica.

Fue también Carlos | el que cre6 en 1523 el Consejo de Hacienda
que integraba un presidente, dos consejeros, un tesorero, un secreta-
rio y un escribano de finanzas. Supervisaba las contadurias mayores de
hacienda y de cuentas y controlaba los gastos e ingresos de la monar-
quia; controlaba los derechos del rey, los servicios votados en Cortes,
las rentas derivadas de concesiones pontificias y los ingresos de carac-
ter extraordinario. Su jurisdiccion se limitaba a la corona de Castilla.

El Consejo de Indias resulté de desgajarse del Consejo de Castilla
una «Junta de Indias» que entendia de los asuntos de este territorio.
Fue Carlos | también el que hacia 1523 lo institucionalizé con el nom-
bre de «Supremo y Real Consejo de las Indias». Se componia de un
presidente, un gran canciller, ocho consejeros letrados, dos fiscales,
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dos contadores y el teniente del gran canciller. El nimero de conseje-
ros variaria sucesivamente. Se ocupaba de las materias de gobierno de
las Indias y también de las cuestiones relativas a la justicia y a la
hacienda.

El Consejo de ltalia, creado en 1555 procede del desglose del Con-
sejo de Aragén. El Consejo de Flandes y Borgona, creado alrededor
de 1555, también se corresponde con las necesidades generadas por
el gobierno de los territorios de los Paises Bajos. El Consejo de Portu-
gal también surgié para el asesoramiento a Felipe Il de los asuntos
concernientes al territorio portugués, y se mantuvo hasta algunos anos
después de la secesion de Portugal, en 1648.

El complejo de 6rganos colegiados que integraban la administra-
cién de los reinos en los siglos xvi y xvii se completa con la Camara de
Castilla y la Camara de Indias, que atendian asuntos que no tenian
caracter contencioso o pertenecian a los tribunales ordinarios, sino
que se despachaban en virtud de decisiones politicas del monarca, sin
atenerse a ninguna norma previa. El Consejo de Camara estuvo siem-
pre vinculado al Consejo de Castilla.

La transformacion del régimen polisinodial, basado en el funciona-
miento de los Consejos referidos, junto a otros érganos colegiados
de asistencia al monarca, ocurrié paulatinamente a lo largo de los
siglos xvil'y xviil y consistié en la traslacion del poder que habian tenido
los Consejos hacia personajes que de hecho consiguen la confianza del
monarca y son sus verdaderos asistentes en la adopcién de sus princi-
pales decisiones. La evolucién consistira, por tanto, en la consagracién
paulatina de lo que hoy denominariamos agentes individuales, que
serdn, en una primera época, los secretarios de los Consejos, mas
tarde los validos, y al final, producto de la evolucién de los primeros
secretarios, los secretarios de Estado.

3. LOS ORGANOS MONOCRATICOS DE ADMINISTRACION:
LA TRASLACION DE LAS FUNCIONES GUBERNATIVAS
A LOS SECRETARIOS DEL DESPACHO

Durante la Edad Moderna, sin perjuicio de la fuerte implantacién
del régimen polisinodial, ganaréd sucesivamente importancia la figura
de los secretarios del rey. Existen diferentes tipos de secretarios: algu-
nos son estrictamente privados y no cumplen otra funcién que la de
asistencia inmediata al monarca; otros son secretarios de los Consejos,
que a su vez hacen la funcién de secretarios del rey; algunos son car-
gos puramente honorificos, mientras que otros desarrollan funciones

352.
Consejos de
Italia, de Flandes
y de Portugal.

353.
Cémaras de
Castilla y de

Indias.

354.

Secretarios
privados y
secretarios de
los Consejos.



355.

La via
reservada.

356.

Despacho «a
bocan.

357.

El desplazamiento
parcial de los
secretarios por
los validos.

150 X. LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

administrativas muy activas. Entre todos estos secretarios, los que
desempenan sus funciones en el Consejo de Estado, que a partir de 1567
serian dos (uno para los asuntos de Europa central y septentrional y
otro para el mediterraneo e Italia; incluso en el siglo xvi apareceria una
tercera secretaria para los asuntos de la peninsula, Indias y costas de
Africa), reunian esa condicién referida de ser al mismo tiempo secreta-
rios del rey. Esta doble posicién haré crecer vertiginosamente la rele-
vancia del papel que desempenan en la Administracién de la época. La
clave de esta progresion radica, segin han observado la mayoria de
los historiadores que han estudiado el periodo, en que al no asistir el
rey habitualmente a los consejos (especialmente al Consejo de Estado
pese a ostentar la presidencia formal) era preciso que ulteriormente,
en un despacho privado, los secretarios del Consejo le comunicasen lo
ocurrido, resumiéndole las deliberaciones y acuerdos. De esta manera
los secretarios se convierten en los confidentes del rey e incluso en los
fiscalizadores de la actividad del Consejo, en su condicién de interme-
diarios del monarca. A mediados del siglo xvi este papel central lo
monopoliza un secretario de la maxima confianza del rey como es
Francisco de los Cobos: constan sus despachos directos con el rey y el
régimen de informacién personal que este recibe del secretario. La
relacion aln es mas intensa considerando que se prescinde casi del
todo de los resimenes escritos y el despacho se desarrolla «a boca.
La comunicacidn oral tiene ulteriormente que transcribirse, por medio
de resimenes o dictdmenes, cuya elaboracion corresponde al secreta-
rio, lo que, evidentemente, multiplica la relevancia de su funcién. J. L.
BerMEJO CABRERO establecid una clasificacion bastante completa de los
procedimientos seguidos para acrecentar la participacién administra-
tiva y la influencia de los secretarios, que no se limitaba a la utilizacién
de la via reservada, sino también a la disposicion de los gastos secretos
o el control de las comunicaciones postales.

La aparicidon en la escena de la Administracién del Estado de la
figura de los validos, produciréd consecuencias paraddjicas. El efecto
inmediato serd el decrecimiento del poder de los secretarios, sustitui-
dos por los nuevos hombres de confianza del monarca. Sin embargo,
el desplazamiento de los secretarios afectara a la relacion inmediata
con el monarca, a la influencia sobre sus decisiones y al despacho «a
boca». Pero los validos no asumen la funcién burocratica estricta de
redaccion de documentos y preparacion de resoluciones, que sigue
relegada a los secretarios, convertidos ahora en burécratas estrictos,
encerrados en las dependencias palaciegas, en las oficinas o cova-
chuelas (de ahi «covachuelistas») donde se generan los expedientes y
la documentacion.
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Aunque de privados y validos hay antecedentes en los siglos medie-
vales, como ha estudiado L. Suirez FernAnDEZ (Alvaro de Luna, Juan
Pacheco), el fenémeno del valimiento acontece sobre todo a lo largo
del siglo xvi, acompanando a todos los austrias menores. Carlos | y
Felipe Il habian sido contrarios a la utilizacion de un solo hombre en
quien depositar la confianza de los asuntos del reino. Es explicita en
este sentido la advertencia que Carlos | hace a su hijo en la «Instruc-
cién Secreta» de 6 de mayo de 1543 (publicada por F. LAGLESIA). Le
decia alli: «Ni agora, ni en ningln tiempo, ni de ningln otro, antes
tratad los negocios con muchos, y no os ateys ni obliguéis a uno solo;
porque aunque es mas descansado, no os conviene... porque luego
dirdn que sois gobernado...». De hecho el emperador goberné con
varios consejeros (Gattinara, Granvela, Cobos) y lo propio hizo Felipe Il.
La misma politica restrictiva se observa en las indicaciones que hace
FraY JUAN DE SANTAMARIA, en un texto preciso que ha recuperado J. A.
Escubero: «No en valde puso Dios tantos miembros en el cuerpo
humano, y doblados los mas dellos, sino para ensefiarnos que muchos
son necesarios en las acciones humanas y que no puede hacer todo
uno, que, o no trabajara o se gastard muy presto... y por esta conside-
racion digo que el Rey supremo y cabeca del Reyno no ha de ser uno
solo... pero los privados dos y tres, y aun mas han de ser, quedando la
unidad reservada para lo mayor y supremos.

ToMAs y VALEENTE, en su monografia clasica sobre los validos, definié
a estos personajes, para diferenciarlos de otros privados que gastaban
también la relacion con el rey y se aplicaban a las influencias, caracte-
rizdndolos por dos notas: su encumbramiento a través de su amistad
con el rey, y su intervencién directa en las tareas de gobierno. Segun
esta configuracion del valido, lo importante no son los cargos u oficios
que desempenan en las instituciones, o los nombramientos cortesanos
con que cuentan (Alvaro de Luna fue condestable de Castilla; Lerma
consejero de Estado y caballerizo Mayor; Godoy fue secretario de
Despacho), sino que tienen un poder efectivo que deriva de la con-
fianza del rey de la que se valen para mandar. No hay un cargo de
valido, ni es este un oficio que tenga retribuciones o aparezca en el
orden de precedencias y honores. A veces se les llama ministros, pero
solamente para destacar su preeminencia, no porque tengan la res-
ponsabilidad sobre una parte de la Administracién. Incluso se usa res-
pecto de ellos el nombre de principal ministro o primer ministro de
Espana, como ocurre con Olivares, segin ha destacado J. H. ELuioT.
Ministro es como le gustaba a Olivares que le llamaran y asi se titulaba
él mismo en alguna correspondencia en la que trataba cuestiones
esenciales de Estado. Esta caracterizacidn es la que cominmente se
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repite en todos los que han estudiado la figura del valido (J. H. ELuor,
L. Brockuiss, J. A. Escupero), etc. Aplicando estos criterios en los reina-
dos de Felipe llI, Felipe IV y Carlos Il habria habido seis validos: Lerma,
Uceda, Olivares, Haro, Ninthard y Valenzuela. No podria otorgarse
este caracter a Juan José de Austria porque tomé el poder a la fuerza,
ni a Medinaceli y Oropesa que alcanzaron su posicion influyente por la
presion de los partidos y las camarillas cortesanas. Cada uno de aque-
llos validos ha sido objeto de estudios especificos de caracter mono-
grafico, que han revelado las peculiaridades de su cercania al monarca
y del ejercicio efectivo del poder (por ejemplo, en relacién con la
importante cuestion del alcance de la delegacién de la firma del rey en
Lerma, sobre la que se generalizé la tesis de L. voN Ranke —seguida
entre nosotros por TomAs Y VALENTE y GARCIA GALLO, entre los autores
mas significativos—, que sostenia que la primera orden del rey cuando
recibié el juramento de Lerma fue acordar que su firma valiera tanto
como la propia firma del rey, hipdtesis que ha sido minuciosamente
corregida por un estudio ulterior de J. A. Escubero). Entre esos estu-
dios los trabajos ejemplares de G. Mararon y J. H. ELuot sobre el
conde duque de Olivares.

La figura del valido empieza a declinar con el cambio de monarquia.
Los Borbones no parecen querer imitar el modelo de gobierno de los
altimos austrias. El propio Luis XIV se habia preocupado de advertir a
Felipe V contra la practica de los validos, segun resulta de este texto
recogido por W. Coxe: «Concluyo dandoos un consejo de los mas
importantes: no os dejéis gobernar; sed siempre amo, ni tengais favo-
rito ni primer ministro». En el desplazamiento del favorito serian firmes
los primeros borbones hasta que Carlos IV recuperé a final del siglo la
figura del valido, elevando incluso su influencia, a través de la figura de
Godoy. Pero no ocurrié lo mismo con la eliminacién del primus inter
pares, porque desde los primeros anos del siglo xvii algunos persona-
jes extranjeros como el italiano Alberoni o el holandés Riperda se pre-
sentaran como primeros ministros. También se aplica la denominacién
de «primer secretario» a personajes basicos en la gobernacién ilus-
trada como Floridablanca o Aranda. Hay incluso escritos influyentes
solicitando en el siglo la institucionalizacion de la figura del primer
ministro. Quiza la propuesta mas significativa de todas es la que cursa
el conde de Aranda, siendo embajador en Paris, en el plan de gobierno
que dirige al principe de Asturias. Propone en él la creacién de la figura
de un «ministro confidente» caracterizado del siguiente modo: «el
ministro confidente vigila sobre el cumplimiento de los otros, trabaja,
discute con ellos, dirige las especies para enterar al rey de sus circuns-
tancias; y cuando cada secretario lleva su despacho, ya puede estar
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seguro el rey de su precedente examen y de la verdad en el todo de lo
que lleva, pues por la intervencién anterior del ministro celador, no
cabe amasijo ni reserva, y a mas hayandose presentes los dos, puede
su majestad interrogarlos, oirlos y ladearse o no al uno, a los dos, u a
ninguno. En viendo el soberano las cosas en limpio como son, resuelva
con sus luces superiores siempre lo mejor».

Tardaria en instituirse la figura del primer ministro todavia algunos
decenios, como analizaremos més adelante.

El declinar de los validos tuvo consecuencias inmediatas sobre la
figura del secretario. Habia perdido el privilegio del «despacho a
boca», como hemos senalado, que se habia trasladado a los validos,
pero mantuvieron siempre las funciones burocraticas esenciales con-
cernientes a la documentacién y al despacho escrito. El rey tiene que
valerse necesariamente de secretarios que trabajen «en el despacho».
La encomienda, que es explicita en el caso de Felipe IV, se refiere a la
totalidad de los asuntos que el monarca debe despachar, de aqui que
estos secretarios se denominen «Secretarios del Despacho Universal».
Oscurecidos por los validos se habian hecho expertos en «el oficio de
papeles», practica que era objeto de transferencia y ensefianza entre
miembros de la misma familia (los Pérez, los Eraso, los Escobedo, los
Ididaquez).

Con la llegada al poder de Felipe V, la Administracion serda amplia-
mente remodelada, no solo porque se generalizan las instituciones de
la administracion castellana, en virtud de los Decretos de Nueva Planta,
sino porque los Consejos seran progresivamente desplazados para
potenciar la figura de la Secretaria del Despacho. Un Decreto de 11 de
julio de 1705 dividié la Secretaria del Despacho Universal separando
un departamento que se ocupaba de Guerra y Hacienda y otro encar-
gado del resto de los asuntos. A partir de este momento los desgloses
y reformas de las Secretarias de Estado, que estudié minuciosamente
J. A. Escupero, se producen a lo largo del siglo del siguiente modo: 1.°)
En 1714, partiendo de la divisidén antes citada, se establecen cuatro
Secretarias: Estado, Guerra, Marina-Indias y Justicia. 2.°) En 1720 se
reorganizan los cuatro departamentos estableciendo una combinacién
ligeramente distinta de la que resultaria: Estado, Guerra, Marina-
Indias-Justicia y Hacienda. 3.°) En 1721 se establecen cinco Secreta-
rias: Estado, Guerra, Marina-Indias, Justicia y Hacienda. 4.°) En 1754 se
separan Marina e Indias, con lo que se establecen seis departamentos.
5.°) En 1787 el gran volumen de asuntos del Departamento de Indias
aconseja su division por zonas geogréficas, de modo que se distingue
entre Gracia y Justicia de Indias y Guerra-Hacienda-Comercio-Navega-
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cion de Indias; operan junto a las otras cuatro Secretarias clasicas de
Estado, Marina, Guerra y Justicia. En 1790 se restablece el criterio de
que los asuntos de ultramar sean atendidos por los departamentos
tradicionales, de modo que se vuelve a la férmula méas consolidada de
las cinco Secretarias de Despacho: Estado, Guerra, Marina, Justicia y
Hacienda.

Al mismo tiempo que florece y se consolida la Administracion a tra-
vés de las Secretarias del Despacho, declinan los Consejos: en 1702 se
suprime el de Flandes; en 1707 el Consejo de Aragdn como consecuen-
cia de los Decretos de Nueva Planta. El Consejo de Castilla, en cambio,
se reorganiza mediante un Decreto de 10 de noviembre de 1713, divi-
diendo su actividad en cinco salas, presidida cada una de ellas por
personas distintas. También se reorganizan los Consejos de Ordenes
(Decreto de 10 de noviembre de 1713, citado) y de Guerra (en 1715).
Pero el declinar de los Consejos sera ya constante hasta la eliminacién
practicamente completa de todos ellos como consecuencia de los
Decretos de 27 de febrero de 1834, a los que méas adelante aludire-
mos. Se establece entonces un Consejo Real, que sera el precedente
inmediato del Consejo de Estado moderno, el Gnico heredero del régi-
men polisinodial que se mantendra activo.

4. EL REGIMEN MINISTERIAL

Al inicio del siglo xix, segln resulta de lo expuesto, existian las
cinco Secretarias de Despacho consolidadas durante el siglo anterior:
Estado, Guerra, Marina, Justicia y Hacienda. El Estatuto de Bayona
de 1808 previd una planta distinta de la Administracién Central Esta-
tal, al referirse a nueve Ministerios: Justicia, Negocios Eclesiasticos,
Negocios Extranjeros, Hacienda, Guerra, Marina, Indias, Interior y Poli-
cia General. La Constitucion definia las funciones de los ministros, la
designacion para los cargos correspondientes y otras caracteristicas
del cargo. Un Decreto de 6 de febrero de 1809 regulé las atribuciones
de cada uno de los ministerios.

Sin embargo la Constitucion de Cadiz se apartd de esta formula y
volvié a aplicar a los departamentos la denominacién de Secretarias de
Estado. La utilizacién de la denominacién Ministerio y Secretaria de
Estado empieza a ser indiferente o alternativa. J. M. Garcia MARIN ha
mostrado que la palabra ministro ya se usaba en la Espafia de los aus-
trias, como hemos indicado mas atras que ocurria en el caso de Oliva-
res. R. GoMEz RivEro ha destacado que el término ministro como siné-
nimo del titular de un departamento ministerial aparece en el Decreto
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de Division de las Secretarias de 30 de noviembre de 1714, que ya
hemos citado; en él se usa hasta cinco veces el vocablo ministro para
designar al secretario de Estado. En Francia la palabra ministro entra
en el lenguaje oficial en el siglo xvi, como observé P. VioLLeT. Pero la
denominacién de los responsables de los departamentos durante la
mayor parte del siglo xvii fue igualmente la de secretarios de Estado.
La denominacién explicita de Ministerio, se aplica por primera vez al
de Justicia el 21 de noviembre de 1790, en plena Revolucién, para
sustituir a la figura del canciller. Pero en Espana se mantendria durante
mas de la mitad del siglo xix la equivalencia entre los términos Ministe-
rio y Secretaria de Estado y del Despacho. A. NieTo ha ofrecido como
ejemplo un Real Decreto de Interior de 4 de diciembre de 1855, donde
todavia se mantiene la utilizacién de ambas denominaciones como
sinébnimas. La norma mandaba «que este Ministerio se denomine en
adelante Secretaria de Estado y del Despacho de la Gobernacién del
Reino».

Los secretarios de Estado que regula la Constitucién gaditana son
siete (a los tradicionales se afiaden Gobernacion para la peninsula e
islas adyacentes y Gobernaciéon para ultramar). Esta organizacién
ministerial quedé sometida a los mismos vaivenes que sufrié en los
anos sucesivos la propia Constitucion de 1812, derogada y repuesta
en diversas ocasiones. Cada vez que las previsiones constitucionales se
suprimian reaparecian las cinco Secretarias de Estado clasicas.

Las reformas de la Administracién Central del Estado que mas nos
interesa destacar, porque han sido decisivas en su evolucién ulterior
son: 1.°) La creacién del Consejo de Ministros y el establecimiento de
la figura del presidente del Gobierno; 2.°) La creacién del Ministerio de
Fomento, que desempenaria un papel destacadisimo en la Adminis-
traciéon Estatal; 3.°) El establecimiento de la organizacién interior de
los Ministerios; y 4.°) Algunas transformaciones ulteriores del régimen
ministerial.

El antecedente del Consejo de Ministros esta en la Junta Suprema
de Estado que se establece ya en el siglo xix. Dividida la Secretaria del
Despacho Universal en 1714, al principio los diferentes secretarios de
Estado atendian los asuntos propios de su departamento con perfecta
separacién. Sin embargo, de tiempo en tiempo, se intenta reunirlos en
un despacho colectivo, donde pudieran coordinar sus actuaciones. No
cuajan la mayor parte de los intentos hasta que en 1787 se institucio-
naliza un érgano al que han de acudir todos los secretarios de Estado
para adoptar alli los acuerdos colegiadamente. Se llamara este 6rgano
colectivo Junta Suprema de Estado y los estudiosos del origen del
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Consejo de Ministros (GonzALEz MARINAS, Escubero) dan por cierto que
fue el primer Consejo de Ministros de la historia de Espafa. La Junta
se cred a instancias de Floridablanca con el caracter de «ordinaria y
perpetua», habiendo de reunirse una vez por semana para atender
asuntos de interés general. Al principio no tenia presidente, ocupan-
dose de dirigir las sesiones el secretario del Despacho de Estado que
era el considerado preeminente entre ellos. FLorDABLANCA dictd una
Instruccidn de casi cuatrocientos capitulos sobre el funcionamiento de
la Junta, donde se abordaban casi todos los problemas previsibles que
afectaran a la vida nacional. Funcioné la Junta entre 1787 y 1792 afho
en el que con la caida de FLoriDABLANCA, el organismo decae, y es supri-
mido poco después.

La Constitucién de Cadiz no reguld ninglin érgano en el que tuvie-
ran que integrarse colegiadamente todos los secretarios de Estado. El
Consejo de Ministros aparece definitivamente establecido mediante
un Decreto aprobado el 19 de noviembre de 1823. Al principio, segin
las descripciones de los autores de la época, sus atribuciones son
meramente consultivas (GOMEz DE LA SERNA, OLIVAN) y se reline solo para
deliberar sobre las cuestiones mas graves que afectan de modo impor-
tante a la Nacién. El Decreto de 19 de noviembre de 1823 (se orde-
naba: «Vos, con los demas mis secretarios de Estado y del Despacho...
forméis un Consejo que se denominard Consejo de Ministros»), indi-
caba sus cometidos y funcionamiento: «en él se trataran todos los
asuntos de utilidad general; cada ministro dara cuenta de los negocios
correspondientes a la Secretaria de su cargo, recibirad mis resoluciones
y cuidara de hacerlas ejecutar. Los Acuerdos del Consejo se escribiran
en un libro expresando las razones que los motivaron. Cuando yo no
asista presidiréis vos como mi primer secretario de Estado, y el del
Despacho de Gracia y Justicia asentara las deliberaciones teniendo a
su cuidado el libro destinado para este objeto». Una regulacién com-
pleta de su funcionamiento no se produce hasta los afios treinta. En un
Acta del Consejo de Ministros de 21 de diciembre de 1835 que ha
publicado A. NiETO se contiene una reglamentaciéon muy detallada del
procedimiento de adopcién de decisiones en el Consejo, asi como la
manera de dejar constancia de las mismas.

Por lo que concierne a la Presidencia del Consejo de Ministros,
su establecimiento resulta de un Real Decreto de 31 de diciembre
de 1824, que tratd de aclarar una duda sobre a quién correspondia la
direccién de las Sesiones de tal 6rgano cuando no estaba el rey. Esta-
blecié al respecto aquel Real Decreto que «En atencién a la duda ocu-
rrida ayer en el Consejo de Ministros sobre su Presidencia, que me
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habéis hecho presente, he venido a declarar en atencién a lo preve-
nido en mi Real Decreto de 19 de noviembre de 1823, que cuando
dicho Consejo no se reGina en mi Real presencia, lo presidiréis vos
siempre como mi Primer Secretario de Estado y del Despacho univer-
sal y los que lo fueran en lo sucesivo, usando vos y ellos entre vuestros
titulos el de presidente del Consejo de Ministros». A la muerte de
Fernando VI, se plantearon algunas tensiones y debates acerca de si
la presidencia deberia de corresponder siempre a quien ocupara el
cargo de secretario del Despacho de Estado, o incumbiria al de
Fomento, que era, desde que se creo este Ministerio, la Secretaria mas
importante. Las dudas se resolverian a favor del Secretario de Estado
hasta que la figura del presidente del Consejo se institucionaliza y se
separa de la titularidad de un Ministerio concreto. El Estatuto Real, sin
regular de modo completo la figura del presidente del Consejo de
Ministros, le atribuye diversas e importantes funciones.

La creacion del Ministerio de Fomento fue también un hito muy
destacable en el desarrollo de la Administracién Central en los prime-
ros anos del siglo xix. La Constituciéon de Bayona habia previsto la crea-
cién de un Ministerio de lo Interior, que luego regulé formalmente el
Decreto del rey José de 6 de febrero de 1809, que ya hemos citado.
También en la Constitucion de Cadiz, en la divisidon de las Secretarias,
se preveian dos que se ocuparian de la Gobernacion del Reino, una
para la peninsula y otra para ultramar. Pero la necesidad de establecer
un Ministerio para la gobernacién interior, es una reclamaciéon que
aparece intensamente formulada ya en los Ultimos afos del reinado de
Fernando VII. Tres propuestas son esenciales en este sentido. Las de
Javier be Burcos, Pedro Sainz b ANDINO y LOPEZ BALLESTEROS.

Javier bE BUrRGOS lo hizo en su «Exposicion» de 1826. Invocando la
necesidad de uniformar los criterios con que se gobernaba el reino,
evitando discrepancias, mas aun considerando la diversidad del terri-
torio y las peculiaridades del caracter de los ciudadanos, proponia la
creacién de un «Ministerio» que agrupara las cuestiones concernientes
al fomento de la riqueza nacional, la policia y el control de la Adminis-
tracion territorial. Un organismo que se convertiria, segun J. be BurGos
en el «centro de la accién administrativa o, lo que es lo mismo, el taller
de la prosperidad nacional».

P. SaiNz DE ANDINO, cuyo destacadisimo papel ideoldgico en las refor-
mas administrativas de la mitad del siglo xix ha estudiado minuciosa-
mente J. C. ALl ARANGUREN, también formuld otra Exposicidon a Fer-
nando VII, en la que recomendaba vivamente la creacién del Ministerio
para la administracion interior. Expresaba en dicho documento la
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siguiente opinién: «Hubo algin tiempo en que la prudencia podia
prestar alguna consideracién a la prevencién que dejé contra el Minis-
terio de la administracién interior el recuerdo del gobierno intruso y de
una anarquia revolucionaria que lo habian adoptado; pero debe haber
un término para estas preocupaciones. El ministerio para la administra-
cién interior existe hoy en todas las naciones de Europa, no obstante
las diferencias de sus instituciones politicas respectivas, y se mira como
una institucién necesaria para el buen régimen de un Estado e inco-
nexa con la ilimitacién o circunspeccién del poder real asi como con la
legitimidad o ilegitimidad de la persona que lo ejerza».

En fin, la tercera exposiciéon en el mismo sentido, es la de Lopez
BaLLEsTEROS de 10 de octubre de 1830. Decia en lo que nos concierne:
«Hay una causa primitiva y radical de nuestra enfermedad politica, y
que sin atacarla y extirparla seran suficientes todos los demas reme-
dios parciales que se adopten... y consiste en un vicio de organizacién
politica, o sea, en la falta de un ministerio a quien le esté exclusiva-
mente encargado todo lo concerniente a la administracién civil del
Estado...».

Atendiendo estas reiteradas e influyentes solicitudes Fernando VIl
comunicé a su Consejo de Ministros, mediante una Real Orden de 5 de
noviembre de 1830 que crearia el nuevo ministerio, lo cual dio lugar a
un debate en el que se expresaron discrepancias respecto de la idea,
sobre todo por los riesgos de la excesiva acumulacién de poder en un
solo organismo. No obstante lo cual, durante la Gltima enfermedad del
rey, teniendo el poder Maria Cristina, cre6 el Ministerio mediante un
Decreto de 5 de noviembre de 1832. Refiriéndose a la aprobacion por
el rey, establece el Decreto que la medida se dirigia a «fortalecer la
Administracion interior y el fomento general del reino». EI 9 de noviem-
bre siguiente, otro Decreto explicaria los fundamentos de la decisién:
«Penetrado mi Real animo de los incalculables bienes que deben resul-
tar a la monarquia de concentrar la accién administrativa y de dar
impulso vigoroso y uniforme a todos los ramos de la riqueza publica,
cuidando a la vez de la mejora de las costumbres por medio del tra-
bajo y de la ocupacidn... para poner un término a la ineptitud y moro-
sidad que sufren infinitos negocios de la primera importancia a causa
de manejarse por innumerables departamentos sin conexion...».

Al aino siguiente se cambiaria la denominacién por la de Secretaria
de Estado y del Interior y el siguiente se cambiaria de nuevo el nombre
para pasar a llamarse «de la Gobernacién el Reino». Un ministerio de
importancia decisiva en la Administracion Central a partir de entonces.
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El resto de las transformaciones destacables en la Administracién
Central que se producen al final del primer tercio del siglo xix, seran las
concernientes a la separacion definitiva de las atribuciones judiciales y
administrativas que venian desempenando acumuladamente algunos
6rganos administrativos, y por otro, el establecimiento de las bases de
la organizacidn interior de los ministerios, que se ha mantenido, en lo
esencial, hasta la actualidad.

La primera importantisima reforma ocurre mediante los seis Reales
Decretos que se aprueban el mismo dia 24 de marzo de 1834. En la
Memoria justificativa se explicita la finalidad que se persigue con ella:
«Entre las varias causas que han producido en él (se refiere a la estruc-
tura administrativa) tanta difusiéon y desarreglo, pocas hay de mayor
trascendencia y de influxo mas pernicioso que la mezcla de atribucio-
nes judiciales y administrativas en los mismos cuerpos y autoridades,
resultando muchas veces de ese vicioso origen, que mientras mas pro-
videncias ha dictado el Gobierno para promover los varios ramos de la
publica felicidad, mayores han sido las trabas que se han opuesto a su
adecentamiento y desarrollo».

La reforma sin embargo no se dirige solo a ordenar los desarreglos
que la exposicién transcrita denuncia, sino sobre todo a otorgar auto-
nomia a los tribunales, especialmente al Tribunal Supremo, que uno de
los Reales Decretos crea, separandolos de la Administracion. Los seis
Reales Decretos proceden a extinguir los Consejos de Castilla e Indias,
creando el Tribunal Supremo de Espana e Indias, suprimir los Consejos
de Guerra y Hacienda, estableciendo el Tribunal Supremo de Guerray
Mar y el Tribunal Supremo de Hacienda; reformar el Consejo de Orde-
nes y fundar un nuevo Consejo Real de Espafa e Indias, diferente en
su concepcidn y funciones al viejo Consejo Real que ya tenemos estu-
diado. Este Consejo dependia del Despacho de Estado, y tenia funcio-
nes de caracter consultivo, y ninguna de caracter jurisdiccional.

El Consejo Real de Espafa e Indias fue suprimido en 1836 cuando
se restablecié la Constitucion de Cadiz, pero una Ley de 6 de julio
de 1845 crearia de nuevo un Consejo Real, que a partir del Decreto de
14 de julio de 1858 se denominaria Consejo de Estado. La Ley de 17
de agosto de 1860 consolida el Consejo de Estado como «cuerpo con-
sultivo supremo del Gobierno en los asuntos de Gobernacién y Admi-
nistracion y en lo contencioso-administrativo de la peninsula y ultra-
mar». Tendrd funciones consultivas y jurisdiccionales de caracter
contencioso-administrativo, siguiendo el modelo del Conseil d’Etat
francés del que, sin embargo, se separa al ser privado de las atribucio-
nes jurisdiccionales, primero parcialmente en virtud de la Ley de lo
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Contencioso-Administrativo de 13 de septiembre de 1888 y mas tarde
en virtud de la decisién de la Ley Maura de 1904 que traslada las fun-
ciones contenciosas del Consejo al Tribunal Supremo.

Por dltimo, en cuanto a la organizacidn interior de los ministerios,
MARTINEZ DE LA Rosa cred la figura del subsecretario en todos los depar-
tamentos mediante un Real Decreto de 16 de junio de 1834, con el
que se pretendia ir «descargando a los Ministros de los asuntos de
leve cuantia o que se reducen a meros tramites o instrucciones de los
expedientes, a fin de que puedan dedicarse a hacer en los diversos
ramos de la Administraciéon las importantes reformas que se estan
planteando, y asistir a las Sesiones de las Cortes Generales del Reino
con la frecuencia que el servicio del Estado reclame». Las funciones de
los subsecretarios se fueron precisando con el tiempo, asignandoseles
la responsabilidad de la supervisién de la actividad del ministerio y la
actuacion por delegacién del ministro.

Las direcciones generales de los ministerios se corresponden con la
necesidad de dividir el trabajo interiormente, lo cual se fue haciendo
mas necesario en la medida en que las responsabilidades de los minis-
terios se incrementaban. Los autores del siglo xix describen todos la
proliferacion de direcciones generales en los diferentes ministerios.
También del primer tercio del siglo xix es la divisién de las direcciones
en secciones y negociados.

5. TRAZOS DE LA EVOLUCION ULTERIOR DEL REGIMEN
MINISTERIAL HASTA LA CONSTITUCION DE 1978

El Ministerio de Fomento se llamé de Interior a partir de 1834 y
de Gobernacién desde 1835, y fue en lo sucesivo alternando estas
denominaciones, prefiriendo la segunda a la primera, hasta la edad
presente. Por otra parte después de la gran reforma de los Conse-
jos, operada en 1834, segln se ha dicho, las Constituciones de 1837
y 1845 no establecieron precisiones especiales respecto de la planta
ministerial. La denominacién que se asienta a partir de entonces es
mas la de ministro que la de secretario del despacho, aunque ya se ha
dicho también que la alternancia de ambas denominaciones sigue en
las décadas siguientes.

No es caso de que sigamos con pormenor los procesos de crea-
cién, division y supresidn de ministerios desde el primer tercio del
siglo xix hasta la actualidad (tal dindmica de las reformas ministeriales
la estudié pormenorizadamente GaArciaA MADARIA hace aios), lo que no
tendria otro interés que el puramente anecdético, si bien se pueden
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ver muchas veces en tales transformaciones las tendencias politicas de
los diversos gobiernos y, desde luego, los continuos acrecimientos del
nimero de departamentos ministeriales; ha sido histéricamente esta-
ble la propensién a variar las denominaciones y a incrementar el
nimero de las carteras ministeriales. Una que desaparecié definitiva-
mente en el siglo xix fue el Ministerio de Ultramar, que existi6 como
Secretaria de Estado de Indias en 1754 fue suprimida y rehabilitada en
diversas ocasiones, hasta restablecerse como Ministerio de Ultramar
por Decreto de 20 de mayo de 1863, con las funciones obvias que su
nombre identifica, que quedaron sin sentido tras el desastre del 98, lo
que constaté un Decreto de 25 de abril de 1899 que suprimié definiti-
vamente el Ministerio.

Algunas Secretarias de Estado fundamentales, como la de
Hacienda, se reorganizaron en 1845, con los gobiernos moderados,
para readscribir sus competencias a varias direcciones generales. Las
reformas alcanzaron también a otros departamentos econdmicos
porque el 28 de enero de 1847 se cred la Secretaria de Estado del
Despacho de Comercio, Instrucciéon y Obras Publicas, segregandolas
del importante Ministerio de lo Interior o de Gobernacion, antes
Fomento. Precisamente un Real Decreto de 20 de octubre de 1851
volvié a otorgar a dicha Secretaria de Estado la denominacién de Minis-
terio de Fomento. Durante todos los anos sucesivos de la primera mitad
de los cincuenta se producen diversas modificaciones de la planta
del Ministerio de Gracia y Justicia (1852), de Gobernacién (1852) y de
Hacienda (1854).

Un periodo especialmente intenso en las reformas de la Administra-
cién Central es el de la Restauracion. Un Real Decreto de 7 de mayo
de 1888 suprimié el Ministerio de Fomento repartiendo sus compe-
tencias entre los Ministerios de Instruccién Publica y de Ciencias, Letras
y Bellas Artes, y el Ministerio de Obras Publicas, Agricultura, Industria
y Comercio. Pero el Ministerio de Fomento siguié siendo resistente a
estas fragmentaciones, o al menos a la desaparicién nominal: en abril
de 1900 una nueva reforma establecid, por un lado, los Ministerios de
Estado, Gracia y Justicia, Hacienda, Guerra, Marina, Gobernacién, y
los dos que antes se han citado procedentes de la divisién de Fomento.
En 1905, sin embargo, el Ministerio de Agricultura, Industria, Comer-
cio y Obras Publicas pasé a denominarse Ministerio de Fomento.
Empieza entonces una época de cierta quietud organizativa que llega
hasta la creacién en 1918 del Ministerio de Abastecimientos, que per-
dura hasta que un Decreto de 9 de mayo de 1920 crea el Ministerio de
Trabajo. En 1922 se adscriben al Ministerio de Trabajo las competen-
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cias de otros departamentos concernientes a Industria y Comercio,
con lo que pasé a denominarse aquel Ministerio de Trabajo, Comercio
e Industria.

Las reformas del periodo de la dictadura de Primo de Rivera mas
destacadas son: el Real Decreto de 15 de septiembre de 1923 que
suprimio los cargos de presidente del Consejo de Ministros, ministros
de la Corona, subsecretarios de la Presidencia y demas Ministerios,
excepto Estado y Guerra. Al mismo tiempo se creé el Directorio militar
que presidiria Primo de Rivera y del que formaban parte vocales por
cada una de las regiones militares y un contraalmirante. El Decreto de 3
de diciembre de 1925 restablecié los cargos de presidente del Consejo
y de Ministro acabando con el Directorio militar. El Decreto-Ley de 3 de
noviembre de 1928 suprimié el Ministerio de Estado que se incorpord
a la Presidencia del Consejo denominandola a partir de entonces Pre-
sidencia y Asuntos Exteriores. Se creaban luego una serie de ministe-
rios correspondiendo, mas o menos, con la planta ministerial de los
primeros afos del siglo.

Cuando se proclamé la Il Republica habia once departamentos
ministeriales en el Gobierno (Presidencia, Gracia y Justicia, Estado,
Hacienda, Gobernacion, Fomento, Marina, Guerra, Trabajo y Previ-
sién Social, Instruccion Publica y Bellas Artes y Economia Nacional).
Al dia siguiente se creé, anadiéndolo a la némina, el Ministerio de
Comunicaciones. El periodo republicano fue, a partir de su estableci-
miento, muy rico en reajustes internos de toda clase que afectaron,
en el bienio de 1932 a 1934, principalmente a los ministerios de
caracter econémico y social. En el bienio cedista de 1934 a 1936,
ademas de la importante reforma del Ministerio de Trabajo para
incorporar los asuntos de sanidad y prevision, se cuentan las refor-
mas deducidas de la denominada Ley Chapaprieta —de Restriccio-
nes— de 26 de julio de 1935, que implicé la supresién y reestructu-
racion de ministerios, direcciones generales, y muchos puestos de
trabajo. Afectaron las medidas principalmente a los Ministerios de
Estado, Trabajo y Gobernacién, al de Agricultura y Comercio (refun-
didos en el Ministerio de Agricultura, Industria y Comercio), a Justicia
y Trabajo (reunidos en Ministerio de Trabajo, Justicia y Sanidad) y a
Obras Publicas y Comunicaciones (fusionados en un Ministerio que
incorporaba ambas responsabilidades).

En fin, con la llegada al poder del Frente Popular se derogé la Ley
Chapaprieta y se volvié a la estructura del bienio progresista.
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Las reformas de la Administracion Central del Estado durante la
época franquista comienzan cuando en septiembre de 1936 la Junta
de Defensa Nacional designa a Franco como Jefe del Gobierno. La Ley
de 30 de enero de 1938 establece la primera estructura departamental
del nuevo régimen. Se establecen los Ministerios de Asuntos Exterio-
res, Justicia, Defensa Nacional, Orden Publico, Interior, Hacienda,
Industria y Comercio, Agricultura, Educacién Nacional, Obras Publicas
y Organizacién y Accién Sindical. La Presidencia del Gobierno corres-
pondia al jefe del Estado. Esta vinculacion se mantuvo hasta la Ley de
8 de junio de 1973, que desvinculé la Jefatura del Estado y la Presiden-
cia del Gobierno.

En cuanto a los cambios ministeriales del periodo, los méas impor-
tantes fueron el desdoblamiento del Ministerio de Industria y Comer-
cio mediante Ley de 19 de julio de 1951, de la que resultarian, por un
lado, el Ministerio de Industria y por otra el de Comercio. La misma
Ley creé el Ministerio de Informacién y Turismo adscribiéndose los ser-
vicios que habian dependido hasta entonces de la Subsecretaria de
Educacién Popular. También la creaciéon del Ministerio de la Vivienda
por Decreto-Ley de 25 de enero de 1957 y la creacién de la Vicepresi-
dencia del Gobierno, con funciones de coordinacion de los ministe-
rios, el 10 de julio de 1962. Con la misma fecha se da la condicién de
ministro sin cartera el presidente del Consejo de Economia Nacional,
estableciéndose asi una figura de la que se haria uso en ocasiones
sucesivas.

Al servicio de la coordinacion de las actividades ministeriales se
crearon por Decreto-Ley de 25 de febrero de 1957 cuatro Comisiones
Delegadas del Gobierno con facultades resolutorias o de propuesta al
Consejo de Ministros (Asuntos Econémicos, Transportes y Comunica-
ciones, Accidén Cultural, y Sanidad y Asuntos Sociales). En 1963 se
establecié también la Comisién Delegada de Politica Cientifica.

6. LA ADMINISTRACION TERRITORIAL O PERIFERICA

La exposicidon que sigue se refiere a las autoridades o agentes del
poder central establecidos en las diversas circunscripciones o divisio-
nes territoriales del Estado. Ordenaremos la exposicién distinguiendo,
por una parte, entre los delegados del monarca existentes durante el
Antiguo Régimen y los implantados en el siglo xix a partir de la puesta
en vigor de la Constitucién de 1812. Por otra parte, se expondran tam-
bién, separadamente, el sistema de demarcaciones territoriales pre-
constitucionales y las fijadas a partir de la divisidon provincial de 1833.
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A) Los agentes territoriales durante el Antiguo Régimen

Delegados del poder real en los territorios de la monarquia pueden
buscarse, con éxito seguro, a todo lo largo de la historia de Espana.
Por la misma razén, también son identificables diferentes tipos de
demarcaciones territoriales en las que aquellos actdan. Pero tiene
poco interés actual, mas alla de la pura curiosidad o la erudicién sim-
ple, la exposicidon de estos precedentes que poca o ninguna influencia
han tenido en la configuraciéon de la Administracion periférica tal y
como hoy la conocemos. En este sentido quiza los Unicos anteceden-
tes histéricos que merezcan ser mencionados, son los que proceden
de las reformas que ocurren a partir del siglo xii cuando ocupa el trono
Alfonso X El Sabio. Encontré la corona castellanoleonesa dividida en
tres merindades mayores: Castilla, Leon y Galicia, que estaban bajo la
jurisdiccion de los merinos mayores. En 1253 establecié también un
merino mayor en el Reino de Murcia. Pero la innovacién en la Adminis-
tracion territorial mas importante decidida por este monarca sera la
creacion del adelantado mayor. Lo hizo en 1258 para sustituir a los
merinos mayores de Castilla, Ledn y Murcia y, algunos afios mas tarde,
el de Galicia. Dividi6 asi la corona en cinco adelantamientos mayores:
los cuatro citados y el adelantado mayor de Frontera. Este ultimo,
como queria indicar su nombre, actuaba en las tierras que se iban con-
quistando y en las que no existia una organizacién territorial previa-
mente establecida.

Los adelantados mayores sustituyeron algunas veces, convivieron
otras, o actuaron alternativamente en ocasiones, a los merinos mayo-
res. Algunos historiadores como R. PErez BustamanTE han entendido
que ambas autoridades tenian idénticas funciones y eran perfecta-
mente intercambiables. J. M. PErez PRENDES ha sostenido la opinidn,
seguida en este punto por la mayoria de los estudiosos del periodo,
que adelantados mayores y merinos mayores, como revela la descrip-
cién de sus funciones en el Espéculo, se diferenciaban esencialmente
por la clase de Justicia que unos y otros impartian. Solo el adelantado
era un verdadero juez, mientras que el merino tenia sobre todo funcio-
nes ejecutivas. Pero es cierta no obstante la alternancia de unos y otros
como revela la circunstancia de que diez anos después de establecido
el sistema de adelantamientos, ya fueron sustituidos en Ledn, Castilla
y Galicia por merinos mayores. Posiblemente el cambio se debiera al
excesivo poder del adelantado y a las reclamaciones formuladas contra
su actividad; el merino mayor era un oficio con menos poder y que
recaia habitualmente en los nobles. En las Cortes de Valladolid de 1312
se llegd a un compromiso segun el cual los adelantados serian acom-
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panados de alcaldes nombrados por el rey; los primeros representa-
ban al rey en los asuntos gubernativos y militares y la justicia se impar-
tia por los mencionados alcaldes. Asi continuaron las cosas hasta que
a mediados del siglo xv el sistema de adelantamientos mayores entra
definitivamente en crisis.

Seguramente para atender las deficiencias en el funcionamiento de
los adelantamientos, se puso en marcha desde 1458 y en los afos
sucesivos el proyecto de establecer gobernadores. Hay poca informa-
cién sobre esta figura, que sin embargo si tuvo un desarrollo bastante
notable en Indias, ya que en estos territorios las provincias o «gober-
naciones» constituyeron el eje del gobierno durante el siglo xvi. Pero
en la peninsula las atribuciones de los gobernadores entraban en coli-
sién con la de los corregidores. Del establecimiento de estos Gltimos
hay precedentes al menos desde el siglo xiv, hasta que a finales del
siglo xv los Reyes Catdlicos generalizan la institucion, la recuperan y la
convierten en el centro de la Administracion territorial castellana. Dada
la intima vinculacién de los corregidores con la Administraciéon munici-
pal, nos referiremos a su posicién juridica y funciones en el volumen XI
cuando expliquemos la historia de la Administracion local.

Durante el siglo xvi se produce de manera mas evidente la necesidad
de diferenciar la Administracion territorial de la corona de Castillay la de
las demas coronas integradas bajo el mismo titular. En Castilla no hay
ninguna estructura intermedia entre la corona y el poder local o los
sefiorios, como no sean las divisiones territoriales, denominadas provin-
cias, que se establecen mas por razones de caracter fiscal que guberna-
tivo. Sin embargo en las coronas de Aragén y Navarra, asi como en
Cataluia, Valencia, Mallorca, Galicia, Napoles y Sicilia existe una autori-
dad intermedia que es el virrey, con atribuciones generales de gobierno
y fiscalizacion de los territorios. Este importante delegado real, no tiene
sin embargo funciones ni legislativas ni judiciales vinculadas necesaria-
mente al cargo: las de caracter legislativo puede ejercerlas si ostenta el
cargo acumulativo de gobernador; y las judiciales si ademas es desig-
nado presidente de la Audiencia.

Asi continuara la organizacion territorial, por la razén de la divi-
sion en reinos hasta los Decretos de Nueva Planta, dados por Felipe V,
a partir de 1707. Las reformas borbénicas implican el aumento de las
provincias, la eliminacién de los virreyes y la designacion de capita-
nes generales para la gobernaciéon de cada una de aquellas circuns-
cripciones.
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La Administracion borbdnica se enfrentard con una renovacién
importante de la Administracion territorial, delimitando mas exacta-
mente la figura del corregidor e implantando un nuevo agente que se
ocupara, sobre todo, de las materias econémicas y recaudatorias: el
intendente.

Las fuentes sobre los origenes del intendente revelan una cierta
conviccion de que una figura similar existié6 desde antiguo en Espana
(en Francia su creacion se lleva a cabo en el siglo xvi por influencia de
RicHeLEU). Realmente, sin embargo, los intendentes no se crean hasta la
Instruccién de 1718, que apela a antecedentes genuinamente hispa-
nos. Afirma que «habiendo antiguamente nacido en Espana, fue luego
aprovechada de otras naciones con notorias ventajas en su gobierno».
Los proyectos de implantaciéon del intendente se habian iniciado
en 1702, y la designacién de intendentes empieza realmente en 1711
con el Plan Bergeyck, ministro principal de Felipe V. Con adelanto, por
tanto, a la fecha final de su establecimiento en 1718.

Las Ordenanzas de Intendentes se publican el 4 de julio de 1718. La
mayor parte de sus capitulos les atribuyen funciones atinentes al reclu-
tamiento y pago de tropas y otras cuestiones conexas relativos al fun-
cionamiento de los ejércitos. También se les encomendaba el manteni-
miento de la ley y el orden. En materia de Hacienda, la recaudacién y
administracion de impuestos y rentas. Y en materia de Policia, la fijacion
del censo de la provincia, el estudio geografico de la misma, el fomento
de la industria, la ganaderia, la agricultura, los regadios, el urbanismo,
la vigilancia de edificios, graneros, etc.

Como hemos explicado ya, las funciones de intendentes coincidian
parcialmente con las de los corregidores, lo que propicié una reaccién
de estos demandando la desaparicion del intendente o el acotamiento
de sus atribuciones. Las quejas crecen tanto que en 1721 empieza la
supresion de los intendentes, que concluye finalmente con una Real
Orden de 19 de julio de 1724, aunque, segun ha explicado H. KameN,
los afios siguientes, y no obstante estas declaraciones de abolicién, la
figura se mantuvo en algunas provincias espanolas.

La defensa de la instituciéon que se contiene en el importante
informe de Uztariz de 1748, determina el restablecimiento de los
intendentes durante el reinado de Fernando VI. El acuerdo se adopta
por la Ordenanza de 13 de octubre de 1749, que vuelve a implantar
las intendencias de provincia en toda Espaia, atribuyendo a sus titu-
lares los mismos grupos de competencias que ya habian ostentado
a partir de 1718: Justicia, Policia, Hacienda y Guerra. Mejora, sin
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embargo, la Ordenanza, la definicién de las competencias del inten-
dente, y también adopta algunas medidas para evitar conflictos con
otras instituciones. En este sentido, el intendente de la provincia era
el corregidor de la capital, y en tal condicién presidia el ayunta-
miento. También, con el mismo propdsito, le confiere facultades
jurisdiccionales que le permiten resolver sobre las controversias que
se producen en los ramos que administra, y especialmente en mate-
ria de Hacienda.

El texto de la Ordenanza se refiere muy pormenorizadamente a las
competencias del intendente, agrupadas en los cuatro campos o «cua-
tro causas» antes dichas. En materia de Justicia, era responsable del
mantenimiento de la paz en los pueblos, evitar la parcialidad de los
justicias locales, y denunciar ante el tribunal superior las desviaciones
que apreciase. También le correspondia la inspeccidon de los tribunales
y de la vigilancia de la tramitacién de las causas, aunque no se le atri-
buyeran potestades sancionadoras. Tenia reconocidas amplias compe-
tencias de supervision y control de las operaciones que afectasen a los
propios y a los abastecimientos de los pueblos. Y debia tener conoci-
miento del nimero, origenes y situaciéon de los arbitrios locales. En
materia de Policia, debia ocuparse de la formacién de un mapa provin-
cial, que expresara los accidentes geograficos, concretara la calidad
de los terrenos, bosques y montes, puentes y caminos. También se le
encomendaba la erradicacién de los vagabundos, incorporandolos al
ejército, asignandolos a las obras publicas o incluyéndolos en las casas
de misericordia. Y se les asignaba la tarea de fomentar en los pueblos
la creacién de industrias como fabricas de pafos, ropa, papel, lienzos,
vidrio, jabdn, sedas, etc., o incentivar la cria de ganado vacuno y lanar,
o de alentar a los corregidores para que vigilaran las posadas, meso-
nes y ventas, previendo la existencia de viveres, camas limpias y habi-
taciones comodas. Las atribuciones en materia de Policia urbana se
describen con todo detalle en el capitulo 32 de la Ordenanza. Alcan-
zan desde el cuidado por la limpieza, ornato y empedrado de las
calles, a la atencién de su aspecto y dimensiones. También la interven-
cién en los casos de ruina, las érdenes de ejecucién de obras de con-
servacion, los derribos, hasta la ordenaciéon misma de las calles para
que «queden mas anchas y derechas» y también se amplie la «capaci-
dad de las plazuelas». En fin, en el importante ramo de Hacienda, les
correspondia la administracién de las rentas reales, de las alcabalas,
cientos, millones e impuestos, los derechos del papel sellado, nieve,
naipes, hierbas, feudos, aduanas, tabaco y cualquier otro concepto
fiscal. Debian supervisar a los encargados de la recaudacién para que
cumpliesen con sus obligaciones, especialmente las relativas a los pla-
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zos. Y, en fin, se reservaba a los intendentes toda la jurisdiccién con-
tenciosa en materia de rentas, materia en la que debian inhibirse las
demas justicias.

En 1746 se habian establecido ocho intendencias de ejército y die-
ciocho intendencias de provincia, que mantenian conflictos permanen-
tes con otras ramas de la Administracion estatal, especialmente con
los corregidores y con los tribunales. Se suceden por ello medidas ten-

403. dentes a aclarar y resolver ese tipo de controversias internas. La Real
Conflictos con , . . .
otras Cédula de 13 de noviembre de 1766 trata de separar las intendencias

instituciones.

de los corregimientos, atribuyendo a estos las funciones de justicia y
policia, y manteniendo el intendente las de hacienda y guerra.

En los primeros anos del siglo xix parece que los intendentes habian
perdido la mayor parte de las amplias funciones que habian tenido
durante el siglo anterior, reteniendo solamente las relativas a la
Hacienda (asi resulta del informe que la Diputacién del Consejo de
Castilla eleva a Bonaparte en Bayona el 13 de junio de 1808). Pero en

404. el debate constituyente aparece de nuevo la figura del intendente,
Intendentes en que termina siendo constitucionalizada. En el capitulo 2 del Titulo VI
la Constitucién . ., . . . . .

de 1812. de la Constitucion de 1812, relativo al gobierno interior de las provin-

cias y de los pueblos, los intendentes aparecen como miembros de la
diputacién (articulo 326), que incluso presiden en ausencia del jefe
superior de la provincia (articulo 332). Cuando se acuerda en 1833 la
divisién provincial, también se atribuyen al subdelegado de fomento
funciones de administraciéon general que resulta necesario compatibi-
lizar con las atribuciones de los intendentes. Pero asi como se habia
establecido un subdelegado en cada provincia, la generalizacién de la
figura del intendente no se acuerda hasta 1836 (Real Decreto de 26 de
septiembre de dicho afo: «1. Se estableceran tantas Intendencias de
la Hacienda Publica cuantas son las provincias de la monarquia, segin
la division del territorio espafol hecha por mi Real Decreto de 30 de
noviembre de 1833, hasta que las Cortes determinen lo conveniente»).

405. La especializacion de los intendentes en materia de Hacienda es, a
dﬁgf%ﬁgﬁngﬁ part‘it de estas fechas, mucho ,més sefnalada. Las funciones de adminis-
tracion general corresponderan a los subdelegados de fomento y los
intendentes seran sobre todo jueces en materia de Hacienda, y res-
ponsables maximos de la recaudacién, administracion y distribucidn
de las rentas publicas. Les correspondia por ello el reparto entre los
ayuntamientos del cupo provincial de contribuciones. Y disponian,
para la mayor eficacia de la recaudacion, de la facultad de apremio.
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A pesar, sin embargo, de que sus funciones quedaron mucho mas
acotadas que en la Ordenanza de 1749, siguen plantedndose muchos
conflictos entre el intendente y las otras instituciones del gobierno
provincial, los gobernadores civiles y la diputacion. Para evitarlas, se
adoptan medidas de fusion (Real Decreto de 20 de diciembre de 1838:
«1. Por ahora y sin perjuicio de lo que resuelvan las Cortes en la Ley
de Presupuestos, podran servirse por una sola persona los gobiernos
politicos y las intendencias civiles de las provincias»), hasta llegar a la
unificacién definitiva, que acordd el Real Decreto de 28 de diciembre
de 1849, comprendiendo definitivamente que «cuando dos autorida-
des iguales en categoria dividen entre si atribuciones que lejos de
excluirse mutuamente tienen intimo enlace y contacto, no pueden evi-
tar conflictos, por grande que sea su celo y abnegacion, ni les es dado
proceder en sus disposiciones con aquella absoluta conformidad de
miras, sin la cual la unidad administrativa se quebranta, ya que no des-
aparezca del todo».

B) Las demarcaciones territoriales hasta principios del siglo xix

Durante el Antiguo Régimen las divisiones territoriales para el ejercicio
de los poderes centralizados del monarca y sus instituciones de gobierno,
se caracterizan por la diversidad existente en el interior de cada reino y,
desde luego, en comparacion con los demas.

La generalizacién del sistema de corregimientos desde finales del
siglo xv no llevé acompafiada ninguna clase de division territorial, en
cuanto que el dmbito territorial de accién del corregidor coincidia
con los limites del término municipal cuya administracién gobernaba.
En 1494 habia cincuenta y seis corregimientos en las tierras de rea-
lengo, que fueron aumentando en los afos sucesivos. Este crecimiento
se produjo a costa de la sucesiva supresion de las circunscripciones
medievales.

En una Instruccion de 1532, relativa al reparto del servicio de millo-
nes, se hace referencia a la provincia como circunscripcién territorial.
El término se aplicé a diversas demarcaciones en Castilla, pero casi
siempre se considerd una division a efectos puramente recaudatorios
o fiscales.

También aparecen en el siglo xvi divisiones territoriales con el nom-
bre de partido, que son circunscripciones de tipo judicial y que abar-
can diferentes provincias. Hay normas que se apoyan en esta estruc-
tura territorial: por ejemplo, el Auto acordado de 9 de febrero de 1610
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dividié la corona de Castilla en partidos que agrupaban otras circuns-
cripciones menores que podrian denominarse provincias. Sin embargo,
también hay textos en los que el nombre de partido se aplica a divisio-
nes infraprovinciales, con lo que puede apreciarse la falta de criterios
claros en el mapa territorial de la corona de Castilla.

Al mismo tiempo se mantiene la divisiéon en términos que se aplica
a los centros de poblacién consolidados, para determinar el territorio
sobre el que tienen jurisdiccién. El concepto procede de la politica de
repoblacion y se conserva. Pero al mismo tiempo se emplean algunos
otras denominaciones con sentido equivalente: los sexmos, de Madrid,
Soria, Avila y Guadalajara; las cuadrillas, de Burgos, los ochavos de
Segovia, los cuartos de Salamanca, las tachas de Granada o las tercias
de Ledn.

En la corona de Aragén existen también muchas especialidades.
Puede destacarse la figura del gobernador general establecida en 1344
y suprimida poco tiempo después, sustituyéndolo por un procurador
general para toda la corona; en el Principado de Cataluia existia una
divisién en condados, practicamente extinguida a finales del siglo xv.
A pesar de su extincidn, las demarcaciones internas de los condados,
de las que eran titulares los vicarii de los condes o vegueres, sirven de
soporte al mantenimiento de una division territorial que procede del
siglo xi, cuando ya existian doce veguerias. Los vegueres, designados
por el rey, generalmente por tres anos, ejercian jurisdiccion ordinaria
general en materia civil y criminal, y se ocupaban de la gobernacién de
ciudades, villas y lugares de realengo.

A finales del siglo xvi puede elaborarse una idea bastante completa
de la division territorial castellana siguiendo las referencias del vecin-
dario de 1590. De acuerdo con este documento el territorio castellano
se dividia en treinta y nueve circunscripciones, de las cuales treinta y
una recibian la denominacién de provincia, una la de reino (Granada),
una la de obispado (Lugo), no teniendo las restantes ninguna denomi-
nacion especial.

Ademas de las divisiones territoriales civiles, la Castilla de los aus-
trias acumula otra demarcacién, que es la que sirve para los asuntos
judiciales. Las circunscripciones judiciales mayores eran las chancille-
rias y las audiencias. En tiempos de los austrias, las chancillerias exis-
tentes eran dos, las de Granada y Valladolid, sirviendo el Tajo de limite
territorial para cada una de ellas, y audiencias eran las de Galicia, Sevi-
lla y Canarias. Junto a esta division judicial, existe una organizacién
territorial civil, integrada por provincias y partidos.
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Una de las caracteristicas comunes de las divisiones territoriales de
todos los reinos peninsulares sera su extraordinaria irregularidad, y la
frecuente presencia de enclaves sometidos a la jurisdiccién de demar-
caciones distintas. La eliminacién de estas situaciones sera un argu-
mento frecuente entre los politicos y escritores ilustrados.

Como ya hemos sefalado las reformas mas destacadas en la divi-
sién del territorio provienen de las decisiones del rey Felipe V, toma-
das especialmente en sus Decretos de Nueva Planta. El trasfondo
general de todos estos Decretos es el conflicto sucesorio, y la posicion
contraria a los intereses de Felipe de Anjou que habian mantenido
Aragén, Valencia, Mallorca y Catalufna. Pero la ocasién se aprovecha
abiertamente, no solo para tomar las correspondientes represalias de
guerra, una vez vencidos los oponentes, sino también para adoptar
medidas centralizadoras que estan aconsejando vivamente al rey sus
ministros y asesores franceses. El primer Decreto de Nueva Planta es
el de 9 de junio de 1707 y afecta a los reinos de Aragén y Valencia. Su
motivacion resalta el dominio absoluto del monarca sobre los referi-
dos reinos, por causa de la herencia recibida, pero ahora también por
razén «del justo derecho de conquista que de ellos han hecho udltima-
mente mis armas con motivo de su rebelidon». Confirmado por ambas
razones el dominio del rey sobre los territorios rebeldes, confiesa este
su «deseo de reducir todos mis reinos de Espafia a la uniformidad de
unas mismas leyes, usos, costumbres y tribunales, gobernandose
todos igualmente por las leyes de Castilla tan loables y plausibles en
todo el Universo» de lo que se sigue la sumisién de los fueros, practi-
cas y costumbres territoriales «a las leyes de Castilla, y al uso, practica
y forma de gobierno que se tiene y se ha tenido en ella y en sus tribu-
nales sin diferencia alguna en nada». Entre otras consecuencias, la
decision supuso la sustitucion de la bailia general de distrito en Valen-
cia por el corregimiento, y se utilizarian la provincia y el partido como
circunscripcion. El Decreto de 3 de abril de 1711 se aplica al reino de
Aragédn, y se refiere fundamentalmente a la reordenacién de la Justi-
cia. Pero también en cuanto a la Administracién local fortalece el uni-
formismo que ya hemos indicado. El siguiente Decreto de 28 de
noviembre de 1715 afectara al reino de Mallorca. Y, en fin, el de 16 de
enero de 1716 al principado de Cataluiia. Todos tienen la misma orien-
tacién y justificaciones.

En el siglo xvii, sin embargo, los estudios conducentes a conocer
mejor el territorio del Estado se intensificaron. Durante el reinado de
Fernando VI, el marqués de la Ensenada se empefid en aplicar a Casti-
lla el sistema catastral, estableciendo una Unica contribucién que

415.
Irregularidad
de los limites y
enclaves.

416.
Uniformizacién
de los Decretos
de Nueva Planta:

fundamentos.

417.
Generalizacion
del sistema
castellano.

418.
Catastro de
Ensenada.



419.

Nomenclator de
FLORIDABLANCA.

420.

Reformas de
Carlos IV.

421.

Jefes superiores,
jefes politicos.

172 X. LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

deberia afectar a todas las rentas provinciales, a cuyo efecto se dictd
el Real Decreto de 10 de octubre de 1749. El catastro de Ensenada,
serd una fuente de informacién excelente en comparaciéon con lo exis-
tente hasta entonces, aunque limitada porque solo se refiere a Castilla.

El siguiente esfuerzo, mucho mas importante, lo constituira el
nomenclator de FLORIDABLANCA. Se intentara con él conocer la division
del territorio con mucha mas exactitud, para una situacién que el
prélogo de dicho instrumento explica en los siguientes términos:
«Hallandose frecuentemente embarazado el Gobierno para dirigir
sus oérganos y providencias a los muchos pueblos de la vasta monar-
quia espanola por la pequefiez de unos, la identidad de otros, y la
falta de una noticia exacta y prontuario de todos, de su calidad, par-
tido y provincia a que pertenecian, resolvié Su Majestad a represen-
tacion del excelentisimo sefior conde de Floridablanca, su primer
secretario de Estado y del Despacho, que se formase un prontuario
o nomenclator de los pueblos de Espaia, sin omitir el mas pequefo
y extraviado, con expresién de sus jurisdicciones, partidos y provin-
cias, a fin de que el vasallo mas retirado y escondido no careciese del
consuelo de ser conocido y auxiliado de su Rey y de sus cuidados
paternales en los casos de cualquier recurso o necesidad, o de una
providencia general».

Pero, no obstante, no se acometen reformas inmediatas. Ni siquiera
las que Carlos IV lleva a cabo, por Real Decreto de 25 de septiembre
e Instruccién de 4 de octubre de 1799, creando seis nuevas provincias,
denominadas maritimas, tendran un efecto importante sobre la divi-
sion territorial.

C) Los nuevos delegados territoriales de la Administracion
estatal en la etapa constitucional

A partir de la Constitucion de Cadiz, la mecénica de la centraliza-
cion se hara efectiva haciéndola pivotar sobre la figura del jefe politico
y administrativo de la provincia. El articulo 324 de la Constitucién llama
a esta figura jefe superior. La inmediata Instruccién para el gobierno
econdémico-politico de las provincias, de 23 de junio de 1812, la deno-
mina también «gefe superior politico». Y la Instruccién para el gobierno
econdmico-politico de las provincias de 3 de febrero de 1823, que
sustituye la anteriormente citada, los llama ya jefes politicos de las
provincias, simplemente. La figura del jefe politico supondra una inno-
vacion importantisima para la Administracion provincial periférica. En
primer lugar, porque la unificard, asumiendo las funciones que antes
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estaban dispersas en otros 6rganos y autoridades, situacion que, aun-
que se prorrogara todavia algun tiempo, entra en fase definitiva de
extincién. En segundo lugar, porque sus atribuciones son generales y
comprenden la practica totalidad de los ramos de la Administracion;
es, sobre todo, autoridad ejecutiva del Gobierno de la Nacién, a quien
le incumbe ejecutar sus leyes y 6rdenes. El articulo 238 de la Instruc-
cién de 1823 decia, en este sentido, que «reside en él la superior auto-
ridad dentro de la provincia para cuidar de la tranquilidad publica, del
buen orden, de la seguridad de las personas y bienes de sus habitan-
tes, de la ejecucidn de las leyes y érdenes del Gobierno, y, en general,
de todo lo que pertenece al orden publico, para la mayor prosperidad
de la provincia». El jefe politico es la autoridad superior a la que estan
sometidas todas las demas, estatales y locales, teniendo atribuidas
amplias facultades coactivas para conseguir imponer sus decisiones
(articulo 239). Y, en tercer lugar, en fin, la articulacién de la centraliza-
cién concluye con la atribucién a los jefes politicos de facultades de
supervisidny control sobre las diputaciones (que presiden—articulo 181,
de la Instrucciéon de 1823—) y sobre los alcaldes. Estéan los alcaldes
«bajo la inspeccion del jefe superior de la provincia» (articulo 183). Y
jerérquicamente subordinados, en unos términos que la Instruccién
expresa con cuidada claridad: «los alcaldes obedeceran y ejecutaran
las érdenes que les comunique el jefe politico de la provincia y segui-
ran con él la correspondencia periédica que les prevenga, dandole
todas las noticias y avisos que pida» (articulo 211). La linea de la cen-
tralizacién se fija de modo que las 6rdenes de los jefes politicos des-
ciendan hasta el dltimo rincén de la provincia. Para ello, los alcaldes
primeros de las cabezas de partidos judiciales recibiran las érdenes
circulares que les remitan los jefes politicos para comunicarlas a los
pueblos de los mismos partidos, y acusaran su recibo precisamente
por el primer correo.

Al margen de estas relaciones de subordinacién ordinarias, que
describen con caracter general los preceptos referidos, la posicion de
superioridad del jefe politico, también se evidencia en otras diversas
atribuciones que la Instruccion le confiere: entre ellas, cuidar de que
se proceda periédicamente a la renovaciéon de los ayuntamientos
(articulo 250), su facultad de presidir sin voto el ayuntamiento de la
capital de la provincia (articulo 251); la competencia importantisima
de aprobar las cuentas de «Propios y Arbitrios y de los Pdsitos y
demas fondos comunes de los pueblos» (articulo 266); en fin, su com-
petencia para conocer en el plano gubernativo de las quejas, dudas y
reclamaciones de los pueblos (articulo 281).
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El jefe politico fue suprimido en cada nueva etapa absolutista, y
volvié a reaparecer en los periodos constitucionales, y después de la
muerte de Fernando VII, tras la «sargentada» de La Granja del verano
de 1836, cuando vuelve a restablecerse la Constitucion de 1812y la
Instruccidon para el gobierno econdémico-politico de las provincias
de 1823 que hemos venido citando.

En el escaso periodo de tiempo que va de noviembre de 1833 a
marzo de 1836, Javier b BurGos, con la Instruccidn a los subdelegados
de Fomento que se aprueba precisamente el 30 de noviembre de 1833,
consigue la implantacién de un tipo de administrador provincial, algo
distinto de los jefes politicos y los gobernadores civiles. El modelo de
los subdelegados durd poco pero fue original, tanto en relacién con la
legislacion gaditana como incluso con el modelo francés. El subdele-
gado era, sobre todo, un administrador de fomento. Un agente que
tenia encomendada la gestion a escala provincial de todos los diversos
ramos en que se descomponia la acciéon administrativa en aquel
tiempo. No es una figura politica propiamente, como lo fueron siem-
pre el jefe politico y el gobernador civil, sino un administrador orien-
tado sobre todo a la buena gestion, separado del debate y de la con-
tienda politica. La figura estaba anclada en el Antiguo Régimen,
porque se pretendia su estabilidad al margen de los cambios de los
nuevos equilibrios de fuerzas politicas.

La concepcidn que Javier bE BurGos tiene de las funciones del sub-
delegado, como agente general que se ocupa de todo lo que en la
época se entiende por fomento, estd descrita en la idea de la «xomni-
presencia administrativa» que es un concepto que utiliza en la Exposi-
cion que dirigié al rey en 1826: «La ventaja principal de una buena
organizacion civil consiste en lo que yo designé en otra parte con el
nombre de omnipresencia administrativa, es decir, la accién protectora
del gobierno...».

La creacidn de los subdelegados se hace efectiva mediante el Real
Decreto de 23 de octubre de 1833 que ordenaba el establecimiento
de una «autoridad superior administrativa con el titulo de subdele-
gado principal de fomento... en cada una de las capitales de provincia
que hoy existen y de las que se formen en la nueva division territo-
rial». La Instruccidn para subdelegados del dia 30 siguiente, la misma
fecha en que se acuerda la nueva divisién provincial, es un pormeno-
rizado compendio de Ciencia de la Administracion, que encomienda
a estos nuevos agentes el desarrollo de una accién administrativa
omnicomprensiva recogiendo para cada caso admoniciones y conse-
jos sobre lo que el autor, Javier be BurGos, estima que es la buena
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politica. Pero, como ya se ha dicho, todos estos aspectos de gestidn,
de administracién pura, que desvisten a la figura del subdelegado de
todo el ornamento politico del jefe provincial, se pierden después del
verano de 1836. El jefe provincial sera a partir de entonces una figura
cortada sobre el modelo del jefe superior que contemplé el articulo 134
de la Constitucion gaditana. Pocos afios después se empezaria a deno-
minar a esta autoridad gobernador civil, nombre que perduraria hasta
el final del siglo xx.

La organizacién territorial del Estado espanol queda culminada, y la
pieza de engarce entre la Administracion local y la estatal, fuertemente
impregnada de significacién politica, sera el jefe provincial, el gober-
nador civil.

La figura del jefe provincial o gobernador civil evoluciona a lo largo
del siglo xix manteniendo una buena distancia con el modelo prefecto-
ral francés, en términos que ha estudiado minuciosamente A. CaJal
VaLero. Las diferentes regulaciones que se suceden a lo largo del siglo
no suponen nunca novedades radicales sobre el modelo inicial. Las
Instrucciones para el Gobierno Econémico y Politico de las Provincias
de 1813 y 1823 caracterizan al jefe politico por sus funciones guberna-
tivas y, sobre todo, por sus competencias en materia de orden publico,
asi como por su condicién de presidente del ayuntamiento de la capi-
tal de la provincia en donde reside y de la Diputacién provincial, que
es inicialmente una dependencia periférica de la Administracién del
Estado. Las dos normas citadas preveian la posibilidad de establecer
jefes politicos subalternos. Esta misma prevision se repitié a lo largo
del siglo xix, por ejemplo, en la Ley de 29 de septiembre de 1847, en
la Ley Provincial de 20 de agosto de 1870 y el Real Decreto del 31 de
agosto de 1875, en la Ley de 16 de diciembre de 1876, etc.

El modelo de gobierno provincial basado en la centralizacién de las
decisiones a través de los gobiernos civiles y en la jerarquizacién, mas
o menos intensa de las autoridades locales a la autoridad provincial,
es el seguido ordinariamente por toda la legislacion del siglo, en la
que solo se introducen algunos aliviaderos en los escasos periodos
dominados por la legislacion progresista (1854-1856), o revolucionaria
(de 1868 a 1873).

El patrén indicado es el que siguen la legislacion moderada de régi-
men local, especialmente la Ley de 2 de abril de 1845 y el Real Decreto
de 29 de septiembre de 1847. El Real Decreto de 24 de agosto de 1854
restablecid, sin embargo, la Instruccién de 1823 y procurd organizar,
por poco tiempo, la relacion de dependencia de la Administracidn
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local, de un modo menos estricto. El retorno al sistema moderado lo
acordd un Real Decreto de 16 de octubre de 1856. Seguidamente la
Ley de 25 de septiembre de 1863, refundié la legislacién anterior e
introdujo arreglos que modularan la fuerte centralizacion de la legisla-
ciéon moderada. La reforma de la Administracién provincial que incoa
el sexenio revolucionario empieza con el Decreto de 21 de octubre
de 1868. Los escasos principios respecto del gobierno provincial reco-
gidos en la Constitucién de 1869 fueron concretados en la Ley Provin-
cial de 11 de agosto de 1870. En ella se regula la figura del goberna-
dor, nombrado y separado por el gobierno, como jefe superior de la
administracién de la provincia, a quien se encomienda la presidencia
de la Comision Provincial. Correspondia a esta la vigilancia de la ejecu-
ciéon de los acuerdos de la Diputacién y la preparacién de todos los
asuntos que esta tuviera que ocuparse. El régimen provincial de la
Restauracion es el que refunde finalmente la Ley Provincial de 2 de
octubre de 1877, que estuvo en vigor hasta ser sustituida por la de 29
de agosto de 1882, que, a su vez, se mantendra vigente hasta ser sus-
tituida por el Estatuto Provincial de 1925.

En fin el régimen franquista mantiene la posiciéon esencial del
gobernador civil en la mecéanica de la centralizaciéon politica y adminis-
trativa. A este ideario se ajustara la Ley de Bases de Administracion
Local de 17 de julio de 1945, cuyos criterios pasaran al texto refundido
de 25 de junio de 1955, que llega vigente a la etapa constitucional,
siendo objeto ulteriormente de una profunda revision, por incompati-
bilidad con la Constitucién de 1978, por la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 2 de febrero de 1981.

La configuraciéon de los gobernadores como érganos politicos,
mas que como administradores provinciales, determiné que la ges-
tién en sede provincial, de los asuntos de competencia de la Admi-
nistracién del Estado, obligara a situar en las demarcaciones provin-
ciales, al lado del gobernador, nuevos agentes de la Administracién
Central, especializados por ramos o Ministerios, competentes para
atender todos los asuntos que entran en la 6rbita de su respectivo
departamento.

Es asi como las demarcaciones provinciales empiezan a poblarse
de agentes dependientes del Estado y la Administracion periférica a
burocratizarse, desplazando y asumiendo también papeles que en
otro tiempo habian pertenecido a érganos locales representativos (las
Diputaciones y diversas Juntas competentes en asuntos especificos).
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Esta nueva via comenzaré a recorrerse pronto (por ejemplo, un Real
Decreto de 17 de marzo de 1847 crea ya —por razén de la intensa
publicacion de este tipo de negocios— los subdelegados de sanidad,
situados en los partidos judiciales, pero de los que el Predmbulo del
Reglamento de 24 de julio de 1848 decia que responden a la idea de
crear y organizar agentes de la Administracion en provincias, califican-
dolos el articulo 1 de dicha norma como delegados especiales del
Gobierno, al lado del gobernador civil, que era, sin duda, el delegado
general), pero la época de crecimiento de las ramas periféricas espe-
cializadas de la Administracion es especialmente la de los afios finales
del siglo xix y primeros del xx.

Fueron primero los delegados de los Ministerios especialmente res-
ponsables de las actuaciones que deben desarrollarse de forma muy
apegada al territorio o muy proxima a la poblacién (la ensefianza, por
ejemplo, a partir del Real Decreto de 26 de octubre de 1901) a las que
seguirian inmediatamente representaciones de los demas departa-
mentos. En una segunda fase, estas primeras delegaciones ministeria-
les, que comprendian la accién provincial entera de sus respectivos
ministerios, empezaran a desdoblarse (en la medida en que los servi-
cios centrales se expanden y ganan en complejidad y especializacion)
en delegaciones especificas de concretas Direcciones Generales y
organismos auténomos dependientes de los Ministerios, que contaran
con sus propios agentes desplazados a provincias. Por dltimo, incluso
la provincia, que habia sido por mucho tiempo el molde o demarca-
cién administrativa Unica, en la que se asentaban las ramas periféricas
de la Administracion Central, empezard a combinarse o sustituirse por
otras demarcaciones, eventualmente de dmbito regional.

Por efecto de la propia expansién y crecimiento de las ramas peri-
féricas, serd preciso poner orden y concierto en un complejo organiza-
tivo que corre el camino de devenir cadtico. Cada uno de estos nuevos
6rganos actla con independencia, de espaldas a los demas, las actua-
ciones superpuestas y duplicadas, la distribucién de competencias es
cada vez mas confusa y la accién publica, en fin, pierde eficacia.

La férmula primeramente empleada para la correccion de tales dis-
funciones se muestra enseguida insuficiente. Consistia en fiar toda la
tarea coordinadora al gobernador civil que seria el primer delegado y
delegado general, frente a la especializacion y caracter sectorial de los
demas. Sin embargo, la primacia del gobernador no impidié que se
perpetuaran los problemas referidos, por lo que hubo de instituciona-
lizarse un érgano de coordinacién nuevo y especifico de caracter cole-
giado: la Comisién Provincial de Servicios Técnicos.

432.

Evolucién y
crecimiento de las
delegaciones
provinciales.

433.

La coordinacién de
la Administracién
periférica del
Estado.



434.

La Comisién
Provincial de
Servicios
Técnicos.

435.

La estatalizacién de
la Comisién
Provincial de

Servicios
Técnicos.

436.
Organos para la
gestién de la
cooperacion
Estado-Enti-
dades locales.

178 X. LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

La Comision Provincial de Servicios Técnicos (creada por la Base 40
de la Ley de Bases de Régimen Local de 17 de febrero de 1945) no
nacié precisamente como un érgano de la Administracién periférica
del Estado, sino como érgano de la Diputacion provincial en el que se
integrarian todos los jefes de los 6rganos periféricos especializados.
Esta configuracién original de la Comisién, dependiente de la Diputa-
cién, abria una brecha importante en los esquemas centralizadores
hasta entonces al uso que pudieran haber quedado sustituidos por la
provincia como entidad local (no como demarcacién para la prestacién
de los servicios del Estado), canalizdndose a través de su érgano de
gobierno lo més nutrido e importante de la accién provincial desarro-
llada por el Estado.

Pero pronto se alteré el primigenio caracter de 6rgano local de la
Comisién Provincial de Servicios Técnicos, para convertirlo en un
érgano estatal, pura y simplemente, al que encomiendan funciones
de coordinacién y se sitda, como érgano de asesoramiento, al lado
de la maxima autoridad provincial: el gobernador civil. Este giro se
inicia con la Ley de Presupuestos de 26 de diciembre de 1957, que
prevé la formacién de planes provinciales de obras y servicios, en los
que va a tener un papel predominante la Comisién Provincial de Ser-
vicios Técnicos, ya transformada en un érgano estatal, y culmina con
el Decreto de Gobernadores Civiles de 10 de octubre de 1958, del
que la figura del gobernador sale fortalecida, convirtiéndose la Comi-
sidn en un 6rgano dependiente del mismo y con funciones de aseso-
ramiento.

La ultima reforma, ya a las puertas de la aprobacién de la Consti-
tucidn de 1978, operada en este tipo de organismos periféricos, con-
sistié en un Real Decreto-Ley de 2 de junio de 1977, por el que se
creaba un Fondo Nacional de Cooperacién Municipal y se dictaban
otras medidas de cooperacién del Estado con las Corporaciones
locales. El referido Real Decreto-Ley tenia por objeto, segin se des-
prende de su contenido y confiesa, ademas, su predmbulo, procurar
la liquidaciéon de las deudas de las Diputaciones y Ayuntamientos
permitiendo que pudieran formularse presupuestos nivelados
para 1977 gracias a las ayudas a percibir del Fondo Nacional de Coo-
peraciéon Municipal, que a tal efecto se crea. Una vez mas, en la his-
toria de nuestro régimen local se aprovecha la ocasién de la adop-
cién de medidas financieras para reforzar o robustecer la posiciéon de
los agentes estatales con los que las Corporaciones locales se rela-
cionan mas directamente.
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Al margen de algunas modificaciones en las estructuras centraliza-
das (creacién de la Comisién Nacional de Cooperaciéon del Estado con
las Corporaciones locales), la norma de referencia creaba una Comi-
sidon Provincial de Colaboraciéon del Estado con las Corporaciones
locales, presidida por el gobernador civil y que integrarian represen-
tantes de la Administracion del Estado en la provincia y de las Corpo-
raciones locales. El Real Decreto-Ley ahadia (articulo 10.2) que «estas
comisiones absorberan las competencias actualmente atribuidas a las
Comisiones Provinciales de Servicios Técnicos».

Otro Real Decreto de 15 de octubre del mismo ano, introducia una
nueva regulacion de los érganos colegiados de ambito provincial de la
Administracion Civil del Estado. En esta norma apareceria, junto a la
Comisién Provincial de Colaboracién, otra denominada Comisién Pro-
vincial de Gobierno, que asumiria las competencias de coordinacién,
asesoramiento, informe, etc., que habian correspondido antes a las
Comisiones Provinciales de Servicios Técnicos.

La exposicion completa de la evolucién de la Administracién terri-
torial exige también el examen de las Diputaciones provinciales. En el
articulo 325 de la Constitucion de Cadiz se conciben como una orga-
nizacion, presidida por el gobernador civil, para promover la prosperi-
dad del territorio en el que acttan. Estaban presididas por el jefe poli-
tico e integradas por el intendente de la provincia y siete individuos
elegidos. Sobre su composicién incidieron, de un modo u otro, todas
las leyes de régimen local de los siglos xix y xx. Pero es destacable que
progresivamente la Diputacion se va transformando en una corpora-
cién electiva, dotada de autonomia para la atencién de los intereses
provinciales, mas que una organizacién periférica del Estado, contro-
lada a través del gobernador civil.

D) La divisién provincial de 1833

Hemos estudiado los origenes, debates y propuestas concernientes
a la division provincial, ocurridos durante el primer tercio del siglo xix
en el volumen |, Capitulo Ill de esta obra. Recuperaremos, no obs-
tante, los datos esenciales para organizar sistematicamente la exposi-
cién que desarrollamos en esta parte sobre la evolucidn histérica de la
Administracién Central.

El problema de la divisién provincial se aborda definitivamente en
la etapa constitucional. En el articulo 11 de la Constitucion de Cadiz se
habia recogido la necesidad de implantar la reforma: «Se harad una
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division mas conveniente del territorio espanol —decia—, luego que
las circunstancias politicas de la nacion lo permitan». Los objetivos que
habrian de perseguirse con esta reforma también estaban expresados
en el discurso preliminar: «Facilitar la Administracién de Justicia, la
distribucién y cobro de las contribuciones, las comunicaciones interio-
res de las provincias y las de unas con otras, asi como acelerar y simpli-
ficar las érdenes y providencias del Gobierno, promover y fomentar la
unidad de todos los espafoles, cualquiera que sea el reino o provincia
a que puedan pertenecer».

Las «circunstancias politicas» a que aludia el articulo 11 de la Cons-
titucién gaditana se presentaron inmediatamente porque un oficio de
los secretarios generales de las Cortes Generales y Extraordinarias de
12 de junio de 1813, apremiaba: «Siendo de la mayor importancia
para el buen gobierno del Estado que a la posible brevedad se lleve
a efecto lo mandado en el articulo 11 de la Constitucion, la Regencia
debe reunir todos los datos y noticias que estimase necesarias para
presentarse el plan de divisién politica méas conveniente al territorio
de la peninsula e islas adyacentes».

La persona elegida para llevar a cabo la operacién desde un punto
de vista técnico sera Felipe BauzA, que estaba trabajando entonces en
una Carta Geografica de Espana.

Respecto de la orientaciéon a que debe atenerse la nueva divisién
provincial, se aprecian en las Cortes dos corrientes. Una que postula la
mayor racionalidad técnica, asi como la aplicacién de criterios igualita-
rios y renovadores, sin atenerse necesariamente a las herencias de la
historia. Otra, mas moderada, que trata de respetar al maximo los limi-
tes territoriales de las circunscripciones histéricas. La primera linea
esta bien expresada en el discurso que el diputado Peregrin hace en la
sesion de Cortes de 23 de mayo de 1812: «Una vez sancionada la
Constitucidn, es llegado el momento de olvidar los nombres de los
territorios y sehorios que componen la monarquia espafola; de que no
se vuelvan a oir las denominaciones de catalanes, aragoneses, castella-
nos... adoptando otros vocablos, aun para la denominacién de las pro-
vincias o al menos dividiendo el territorio sin consideracién a sus anti-
guos limites».

El igualitarismo a ultranza es inmediatamente rechazado desde las
concepciones técnicas que maneja BauzA, quien advierte enseguida
que hacer divisiones geograficas en Espafia mas iguales en extension
y poblacién es imposible. En nuestro pais no se puede hacer coincidir
la igualdad en la extensién y la igualdad en la poblacién, por la sencilla
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razén de que, dice Bauza, una legua cuadrada de ciertos distritos o una
ciudad sola, puede tener mas poblaciéon que muchas leguas de otros.
Por ello BauzA propondra una divisién de Espafa en provincias que
tendra en cuenta la extension, riqueza y poblacién, y, mas secundaria-
mente, una preocupacion que habia sido dominante y casi exclusiva en
el pensamiento de los reformadores anteriores, la distancia entre los
pueblos y la capital, que se habia manejado como un criterio muy rele-
vante con la intencién de mejorar la comodidad en el pago de los
impuestos (A. M. CALERO).

El proyecto de BauzA entré en las Cortes el 29 de septiembre
de 1813. Fue modificado en algunos extremos a lo largo del debate,
pero no llegdé a aplicarse habida cuenta de la reimplantaciéon del
gobierno absolutista.

El trabajo fue retomado en el Trienio Liberal. Un Decreto de las
Cortes de 14 de junio de 1820 nombré una comisién que se encarga-
ria de la cuestion de la division del territorio. El encargo técnico se
hizo de nuevo a Felipe BauzA, con quien colaboraria José Agustin
LARRAMENDI. El trabajo se realizé en un tiempo récord, de modo que
muy pocos meses después, el 27 de enero de 1822, las Cortes apro-
baron por Decreto la nueva divisiéon provincial. El territorio se divide
en 52 provincias. Todas se denominan como su capital, sin excepcién
alguna. No hay mencién a los antiguos reinos o circunscripciones.
Aparecen algunas provincias nuevas y también se variaran algunas
capitales en relacién con el proyecto anterior. Los limites externos de
cada uno de los reinos tradicionales se mantienen. Sin embargo,
CALErO ha destacado la unanimidad con la que los legisladores acep-
taron el proyecto de divisidn territorial. La cuestidon que suscité mas
debates fue justamente la de la capitalidad. Pero tanta unanimidad no
valié para la implantacion de estas reformas, porque inmediatamente
fueron abolidas por el restablecimiento del sistema absolutista.

La division provincial definitiva se producira, por tanto, en 1833,
después de que Javier be BurGos sea nombrado ministro de Fomento.
Mediante un Decreto de 23 de octubre de 1833, creara las Subdelega-
ciones de Fomento, y la divisién provincial, acompanada de la famosa
Instrucciéon a los subdelegados de Fomento, se acordard por Real
Decreto de 30 de noviembre del mismo afo. BurGos, toma por dere-
cho los proyectos de Bauza y lo que resultaba de su debate en las
Cortes. Ni crea un nuevo sistema de organizacion territorial completa-
mente original, ni lo pretende. Se aprovecha directamente de las ideas
y propuestas formuladas durante los Ultimos decenios. Si acaso,
extrema la preocupacién por respetar en lo posible la divisién del
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espacio, al menos en cuanto a los limites exteriores, de las grandes
divisiones histéricas, aunque acomete una seria reestructuracion de
sus demarcaciones internas. Pero no olvida, al mismo tiempo, la impor-
tancia de la divisiéon provincial para mejorar la gestion administrativa
en todos los 6rdenes. El Real Decreto de 30 de noviembre de 1833
decia en este sentido que la division civil del territorio es «base de la
Administracion interior y medio para obtener los beneficios que nece-
sitaba hacer a los pueblos».

En la division de Javier be Burcos desaparecen, en relacién con la
anterior, algunas provincias (Calatayud, Jativa y Villafranca), y cambia
la capital de algunas otras. En algunos casos se acepta que los nom-
bres de las capitales sean distintos de los de las provincias (Vitoria,
Bilbao, San Sebastian y Santa Cruz de Tenerife) y, en fin, se clasifican
las provincias por regiones (Andalucia, Castilla La Vieja, Castilla La
Nueva, Ledn, Murcia, Galicia, Extremadura, Vascongadas, Navarra,
Aragén, Valencia y Cataluiia). La division provincial ha perdurado, tal y
como la concibié Javier be BurGos, hasta hoy mismo. La clasificacion
regional fue, sin embargo, como es sabido, seriamente remodelada
después de la Constitucién de 1978.

VI. ESTRUCTURA DE LA ADMINISTRACION GENERAL
DEL ESTADO

1. TIPOLOGIA BASICA DE LOS ORGANOS Y ENTIDADES
DEL SECTOR PUBLICO ESTATAL

La estructura de la Administracion estatal que conocemos en la actua-
lidad resulta de un proceso centenario de acumulacién. A los primitivos
esquemas de organizacion de la Administracion contemporanea, aplica-
dos en Espafia desde el primer tercio del siglo xix, se han sumado a lo
largo de los afos otras diversas técnicas a medida en que las obligacio-
nes asumidas por la Administracion estatal se han incrementado o se ha
intensificado su relacién con la sociedad. El panorama organizativo que
ofrece la Administraciéon General del Estado en la actualidad es variado
y complejo. Su explicaciéon puede acometerse tratando de ubicar en
categorias mas o menos definidas cada una de las instituciones y érga-
nos que la integran, es decir, procediendo a una clasificacion de todos
ellos. Las posibilidades de esta clasificacion son, sin embargo, practica-
mente ilimitadas. Se pueden agrupar los érganos administrativos por las
caracteristicas singulares de su estructura interna, por su posicion territo-
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rial, por el ambito genérico o especifico de sus competencias, por las
caracteristicas de sus funciones, etcétera, hasta establecer un cuadro tan
complejo y variado que haria inGtil el interés explicativo de la propia cla-
sificacion. Sin desconocer la utilidad que puede tener la agrupacién de
los 6rganos administrativos seguin sus caracteristicas dominantes, prefe-
rimos, por la razén indicada, mantener la clasificacion posible dentro de
categorias generales que sean suficientemente expresivas, aun recono-
ciendo que, dentro de cada una de ellas, son posibles especificaciones
de alcance practicamente interminable.

La clasificacién mas asentada de los 6rganos de la Administracion
del Estado es la que distingue entre érganos centrales y periféricos,
por su posicion en el territorio y el alcance de sus competencias;
monocraticos o unipersonales y colegiados; superiores o de direccién
y auxiliares o ejecutivos; decisorios y consultivos o de asesoramiento;
activos y de inspeccién o control.

Junto a los érganos, forman parte de la Administracion General del
Estado instituciones o establecimientos con personalidad, creados por
aquella para la atencién de servicios o misiones especializadas. Estos
drganos institucionales también forman, por su parte, un complejo uni-
verso de categorias que no es reconducible a un régimen juridico unita-
rio. En la actualidad, pueden reconocerse al menos los siguientes tipos:
organismos auténomos, entidades publicas empresariales, empresas
mercantiles, agencias y fundaciones del sector publico. Con un mayor
grado de independencia, diversas leyes especiales otorgan un régimen
singular a las denominadas Administraciones independientes, que no
mantienen con la Administracion Central, por las razones que ya hemos
indicado en apartados anteriores, la misma relacién de adscripcién o de
instrumentalidad que caracteriza a las demas instituciones citadas.

En fin, la Administracion General del Estado también se vale, para
el ejercicio de sus atribuciones, de entidades de caracter corporativo.
La caracteristica esencial de estos tipos institucionales es la de ser
agrupaciones personales surgidas inicialmente para la atencién de
intereses propios de los asociados, pero que anaden al caracter origi-
nalmente privado de la asociacién la circunstancia de que cumplan
también funciones de interés publico; por esta razén son reguladas
por las leyes que establecen el régimen de su organizacién y funciona-
miento, y les encomiendan la atencién de intereses publicos en el sec-
tor en el que se desenvuelven.

Describiremos las caracteristicas de este complejo de érganos y de
entidades del sector publico en los apartados siguientes.
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2. ORGANOS DE GOBIERNO Y ADMINISTRACION

El Titulo IV de la Constitucién, denominado «Del Gobierno y de la
Administracién», asigna al Gobierno y a sus miembros funciones que
comprenden no solo la direccion politica exterior y exterior, sino tam-
bién la direcciéon de la Administracién civil y militar y el ejercicio en
plenitud de la funcién ejecutiva y de la potestad reglamentaria, que
son atribuciones que se desarrollan a través de las Administraciones
Pdblicas y, en el caso del Gobierno de la Nacién, a través de los 6rga-
nos de la Administracién del Estado.

El articulo 98.1 de la Constitucién determina que el «Gobierno se
compone del presidente, de los vicepresidentes en su caso, de los
ministros y de los demas miembros que establezca la ley». Una regula-
cién mas detallada del Gobierno, la primera que con esta especializa-
cién y detalle se establece en Espafia en toda nuestra historia consti-
tucional es la contenida en la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno. Ademas de los 6rganos integrantes del Gobierno, la Ley
regula en los articulos 7 y siguientes la estructura y funciones de otros
«o6rganos de colaboracién y apoyo del Gobierno». Tanto los miembros
del Gobierno como algunos de los 6rganos de colaboracién y apoyo,
tienen encomendadas al mismo tiempo funciones de direccién politica
y de alta direccién en los diferentes departamentos ministeriales en
que se divide la Administracion estatal.

El articulo 1.1 de la Ley de 1997 citada reitera el enunciado del
articulo 97.1 de la Constituciéon recordando la amplitud de las funcio-
nes de direccién politica y administrativa que le corresponden. Su fun-
cionamiento se adecua, segun explica el Predmbulo de la ley citada,
de acuerdo con tres principios: el de direccidn presidencial, que otorga
al presidente del Gobierno la competencia para determinar las direc-
trices politicas que debera seguir el Gobierno y cada uno de los depar-
tamentos; la colegialidad y consecuente responsabilidad solidaria de
sus miembros, y el principio departamental, que supone la atribucién
al titular de cada departamento de una amplia autonomia y responsa-
bilidad en el &mbito de su respectiva gestion.

El presidente del Gobierno es el 6rgano de direccién de la accién
politica de gobierno, que tiene atribuida la coordinaciéon de las funcio-
nes de los demas miembros del mismo. El nombramiento y cese del
presidente del Gobierno estan regulados directamente en la Constitu-
cion (articulos 99 a 102). Después de cada renovacion del Congreso de
los Diputados, el rey propondréd un candidato a la presidencia del
Gobierno, previa consulta con los representantes designados por los
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grupos politicos con representacién parlamentaria. El candidato pro-
puesto expondra ante el Congreso de los Diputados el programa poli-
tico del Gobierno que pretenda formar y solicitara la confianza de la
Cémara. Si obtiene la mayoria absoluta de los votos de sus miembros, el
rey le nombrara presidente. Si no alcanzase dicha mayoria, se sometera
la propuesta a nueva votacion cuarenta y ocho horas después de la ante-
rior, y la confianza se entendera otorgada si obtuviere la mayoria simple.
Si efectuadas las citadas votaciones no se otorgare la confianza para la
investidura, se tramitaran sucesivas propuestas. Si transcurrido el plazo
de dos meses a partir de la primera votacién de investidura, ningin can-
didato hubiere obtenido la confianza del Congreso, el rey disolvera
ambas Camaras y convocara nuevas elecciones con el refrendo del pre-
sidente del Congreso. El articulo 101 CE prevé el cese del presidente
del Gobierno por dimisién o por fallecimiento, pero también debe
entenderse que cesa tras las elecciones generales y en los casos de pér-
dida de la confianza parlamentaria. La pérdida de confianza puede pro-
ducirse a través de la aprobacién de una mocién de censura, formulada
en los términos previstos en el articulo 113 CE, o de la negacién por el
Congreso de la confianza al Gobierno, que en tal caso debe presentar
su dimision, procediéndose a la nueva designacion del presidente del
Gobierno, de acuerdo con lo previsto en el articulo 114 CE. Bar CENDON
fue el primer intérprete de estos preceptos constitucionales que apuntd
también el cese por causa de incapacidad y, también, el cese por proce-
samiento. Pero tal vez no sea posible generalizar de modo absoluto la
vinculacién entre la incapacidad, el procesamiento y el cese. Depende
del tipo de incapacidad de que se trate (que no tiene que determinar el
cese si no afecta a las facultades intelectuales); en cuanto al procesa-
miento, parece que no cabe ninguna duda de que, desde luego, implica
la destitucidn cuando se trata de una acusacién por traicién o por delito
contra la seguridad del Estado en el ejercicio de sus funciones, apro-
bada por mayoria absoluta del Congreso. En los demas casos, no basta-
ria el procesamiento para el cese, sino la condena efectiva por la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo, que llevara consigo la inhabilitacién para
el ejercicio de cargos publicos. Cuando el cese se produzca por la cele-
bracidon de nuevas elecciones, el Gobierno cesante se mantendrad en
funciones hasta la toma de posesion del nuevo, pero el presidente del
Gobierno en funciones no puede ejercer algunas potestades que le
corresponden ordinariamente, como proponer al rey la disoluciéon de las
Cémaras, plantear cuestiones de confianza o proponer la convocatoria
de un referéndum consultivo. Del mismo modo, no puede tampoco el
Gobierno aprobar proyectos de ley, especialmente el relativo a la Ley de
Presupuestos (articulo 21.5 LG de 1997).
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El presidente del Gobierno tiene funciones de caracter representa-
tivo y otras de direccion politica y administrativa. Entre las primeras, la
mas fundamental es la representacién del Gobierno mismo. Las funcio-
nes de direccidn politica son las que se enumeran con mas detalle en el
articulo 2.2 de la Ley del Gobierno: establecer el programa politico del
Gobierno y determinar las directrices de la politica interior y exterior;
proponer al rey la disolucion del Congreso, del Senado o de las Cortes
Generales; plantear la cuestion de confianza; proponer la convocatoria
de un referéndum consultivo; dirigir la politica de defensa; convocar,
presidir y fijar el orden del dia de las reuniones del Consejo de Ministros;
refrendar, en su caso, los actos del rey y someterle, para su sancidn, las
leyes y demés normas con rango de ley; interponer recursos de incons-
titucionalidad. Entre las funciones de direccién administrativa, destacan
la creacidn, modificacion y supresion de departamentos ministeriales y
Secretarias de Estado, resolver los conflictos de atribuciones que surjan
entre los Ministerios, o impartir instrucciones a todos ellos.

Los vicepresidentes del Gobierno y los ministros son designados por
el rey a propuesta del presidente del Gobierno. Para ser miembro del
Gobierno no se requiere ninguna experiencia o cualificacién especial, ni
tampoco la concurrencia de requisitos especiales de mérito y capaci-
dad, como es determinante para otros cargos publicos y, en general,
para la designacion de empleados publicos. El articulo 11 de la Ley del
Gobierno establece como requisitos Unicos ser espanol, mayor de edad,
disfrutar de los derechos de sufragio activo y pasivo, asi como no estar
inhabilitado para ejercer empleo o cargo publico por sentencia judicial
firme, y reunir los demas requisitos de idoneidad previstos en la
Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de
la Administracion General del Estado. Del mérito o la capacitacion es
responsable exclusivo el presidente del Gobierno, que puede decidir
con plena discrecionalidad al respecto. Los vicepresidentes pueden
existir o no, y la delimitacién de sus funciones la lleva a cabo siempre el
presidente del Gobierno que puede asignarles o no la titularidad de un
departamento ministerial o atribuirles funciones de coordinacién sobre
todos o algunos de ellos. También los ministros son designados por el
mismo procedimiento que los vicepresidentes, y tienen competencia y
responsabilidad en la esfera especifica de su actuacion. Son los encarga-
dos de desarrollar la accién del Gobierno en el ambito de su departa-
mento, de conformidad con los acuerdos adoptados en Consejo de
Ministros o con las directrices del presidente del Gobierno; ejercen las
potestad reglamentaria en las materias propias de su departamento,
refrendan los actos del rey en materia de su competencia y ejercen las
demas competencias que les atribuyan las leyes u otras normas. Los
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ministros son normalmente titulares de un departamento, pero también
pueden existir ministros sin cartera que asumen la responsabilidad de
determinadas funciones ministeriales (articulo 4 LG).

El 6rgano colegiado del Gobierno pleno es el Consejo de Ministros,
al que se atribuye la competencia para aprobar proyectos de ley, en
especial el concerniente a la Ley de Presupuestos Generales del
Estado, aprobar los reales decretos-leyes y los reales decretos legisla-
tivos, acordar la negociacién y firma de tratados internacionales, asi
como remitirlos a las Cortes Generales a los efectos previstos en los
articulos 94 y 96.2 CE; declarar los estados de alarma y de excepcion,
y proponer al Congreso de los Diputados la declaracion del estado de
sitio; disponer la emisién de deuda publica o contraer crédito; aprobar
los reglamentos para el desarrollo y la ejecucién de las leyes, previo
dictamen del Consejo de Estado, asi como las demas disposiciones
reglamentarias; crear, modificar y suprimir los érganos directivos de los
departamentos ministeriales; adoptar programas, planes y directrices
vinculantes para todos los 6rganos de la Administracién General del
Estado, y ejercer cuantas atribuciones le confieran las demas normas
integrantes del ordenamiento juridico.

Los miembros del Gobierno también se reinen colegiadamente en
las Comisiones Delegadas del Gobierno, cuya creacion, modificacion y
supresion es acordada por el Consejo de Ministros mediante Real
Decreto, a propuesta del presidente del Gobierno. El cambio de
numero y composicion de las Comisiones Delegadas es, en la practica,
continuo y se produce, desde luego, con ocasién de cada cambio de
Gobierno. Véase, como ejemplo, las modificaciones de estas estructu-
ras de Gobierno en los Reales Decretos 1194/2004, de 14 de mayo,
680/2008, de 30 de abril, 1876/2011, de 30 de diciembre, 385/2013,
de 25 de mayo, entre otras disposiciones.

La composicion y funciones de cada Comisién Delegada se deter-
minan por el Real Decreto que las crea. En la norma de creacién se
establece también cuél es el miembro del erno que asume la presiden-
ciay cudl la secretaria de la misma. Sin perjuicio de ello, las Comisiones
Delegadas siempre tienen las funciones generales de examinar cues-
tiones que tengan relacion con los departamentos ministeriales que la
integran, a los efectos de elaborar propuestas conjuntas de resolucién,
resolver asuntos que no precisen ser elevados al Consejo de Ministros,
o ejercer funciones que le delegue el propio Consejo de Ministros. Las
deliberaciones de los 6rganos colegiados que retnen a los miembros
del Gobierno (Consejo de Ministros y Comisiones Delegadas) son
secretas (articulos 5.3 y 6.5 LG).
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Los miembros del Gobierno estan sometidos a un estricto régimen
de incompatibilidades. El articulo 98 de la Constitucion establece, en
su parrafo 3, que los miembros del Gobierno no podran ejercer otras
funciones representativas que las propias del mandato parlamentario,
ni cualquier otra funcién publica que no derive de su cargo, ni activi-
dad profesional o mercantil alguna. Las incompatibilidades han sido
precisadas en la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio
del alto cargo de la Administracién General del Estado. Se establecen
en ella tanto requisitos previos para la designacion de titulares de
determinados cargos, como los conflictos de intereses que puedan
surgir con ocasion de las actividades privadas y publicas de los miem-
bros del Gobierno y otros altos cargos de la Administracion. El régi-
men de incompatibilidades les impone la dedicacién exclusiva al
cargo publico, y una serie de limitaciones a las participaciones socie-
tarias, deberes de inhibicidn y abstencion, y restricciones al ejercicio
de actividades privadas posteriores al cese (articulos 11y siguientes de
la Ley citada). La Ley establece, para completar la regulacién, las limi-
taciones referidas a las actividades privadas que no pueden desempe-
Rarse tras el cese, y las obligaciones de declaracion de actividades
que afecta a todos los altos cargos (articulos 15 y 16). Respecto del
comportamiento de los miembros del Gobierno y otros altos cargos,
tras algunas iniciativas regulatorias que proceden del Acuerdo del
Consejo de Ministros de 18 de febrero de 2005, se ha establecido una
regulacién mas pormenorizada y estable de los principios a que ha de
atenerse el buen gobierno, y las infracciones y sanciones por su vulne-
racion, en los articulos 25 y siguientes de la Ley 19/2013, de Transpa-
rencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno. También
regula esta Ley (articulos 33 y siguientes) el Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno, con la finalidad de promover dichos valores y velar
por el cumplimiento de las normas establecidas.

La Ley del Gobierno establece que son érganos de colaboracién y
apoyo del Gobierno los Secretarios de Estado, la Comision General de
Secretarios de Estado y Subsecretarios, el Secretariado del Gobiernoy
los Gabinetes.

Los secretarios de Estado se definen como «drganos superiores de
la Administracion General del Estado», que tienen como los ministros
la responsabilidad directa de la ejecucién de la accion del Gobierno en
un sector de actividad especifica de un departamento o de la Presi-
dencia del Gobierno. Actdan bajo la direccién del titular del Departa-
mento al que pertenecen, o, en su caso, de la Presidencia del Gobierno.
Pueden ostentar también competencias delegadas de los ministros, y
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representarles en materias propias de su competencia. La regulacién
de los secretarios de Estado estd esencialmente establecida en la
LRJSP, como veremos mas adelante.

La Comision General de Secretarios de Estado y Subsecretarios esta
integrada por todos los titulares de las Secretarias de Estado y las Sub-
secretarias de los distintos departamentos ministeriales. La preside un
vicepresidente del Gobierno o, en su defecto, el ministro de la Presi-
dencia. Sus reuniones tienen caracter preparatorio de las sesiones del
Consejo de Ministros. Esta expresamente prohibido que pueda adop-
tar decisiones o acuerdos por delegacién del Gobierno (articulo 8.4 LG),
pero todos los asuntos que vayan a someterse a aprobacion del Con-
sejo de Ministros deben ser examinados por la mencionada Comision.

El Secretariado del Gobierno es el 6rgano de apoyo del Consejo de
Ministros, Comisiones Delegadas del Gobierno y la mencionada Comi-
sion General de Secretarios de Estado y Subsecretarios. Asiste al
ministro secretario del Consejo de Ministros y se ocupa de la remisién
de las convocatorias de los mencionados 6rganos colegiados, archiva
y custodia las convocatorias, érdenes del dia y actas, y vela por la
correcta y fiel publicacién de las disposiciones y normas que deban
insertarse en el Boletin Oficial del Estado. El Secretariado del Gobierno
se integra en el Ministerio de la Presidencia (articulo 9 LG).

Los Gabinetes son érganos de apoyo politico y técnico del presi-
dente, vicepresidentes, ministros y secretarios de Estado. Desarrollan
tareas de confianza y asesoramiento especial, estando vedada la atri-
bucién a los mismos de competencias para adoptar actos o resolucio-
nes que correspondan legalmente a los 6rganos de la Administracién
General del Estado, o de las organizaciones adscritas a ella. Su tarea se
circunscribe al apoyo de cuanto concierne al desarrollo de la labor
politica y parlamentaria, asi como las relaciones de los érganos a los
que asisten con otras instituciones o dependencias administrativas. El
numero y las retribuciones de los miembros de los Gabinetes se deter-
minan por el Consejo de Ministros (articulo 10 LG).

3. ORGANOS SUPERIORES Y ORGANOS DIRECTIVOS

La distincidn entre érganos superiores y érganos directivos la utiliza
el articulo 55 de la LRJSP para describir sisteméaticamente la estructura
de la Administracion General del Estado. Incluye entre los primeros a
los ministros y los secretarios de Estado; y forman parte del segundo
grupo los subsecretarios, secretarios generales, secretarios generales
técnicos, directores generales y subdirectores generales. El mismo cri-
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terio de clasificacion utiliza el apartado 4 del articulo 55 en relacion
con la Administracion territorial o periférica: en este escaldn son 6rga-
nos directivos los delegados del Gobierno en las Comunidades Auté-
nomas (con rango de subsecretarios) y los subdelegados del Gobierno
(con nivel de subdirector general). También en la Administracion exte-
rior se consideran directivos los puestos de embajador y representan-
tes permanentes ante las organizaciones internacionales.

La distincidn sirve para establecer no solo el orden de atribucién de
las funciones superiores y directivas, sino también para aplicar el prin-
cipio de jerarquia (que es el primero de los principios de organizacién
de la Administracién General del Estado —articulos 103.1 CE y 3.1
LRJSP), estableciendo que «todos los demas érganos de la Adminis-
tracion General del Estado se encuentran bajo la dependencia o direc-
ciéon de un drgano superior o directivo» (articulo 55.7 LRJSP). Por
debajo de estos 6rganos directivos, los elementos organizativos basi-
cos son las «unidades administrativas». Comprenden puestos de tra-
bajo o dotaciones de plantilla vinculados en razén a sus cometidos a
una jefatura comun que se ejerce bajo la dependencia jerarquica ultima
de los mencionados érganos superiores o directivos.

La mayor parte de los titulares de estos érganos, junto con otros
que tienes responsabilidades de gestidn y direccion equiparables, son
considerados «altos cargos» por la Ley 3/2015, de 30 de marzo, que
regula el ejercicio del alto cargo en la Administracién del Estado. Deli-
mita en su articulo 1 quiénes tienen esa condicién y establece las reglas
para su nombramiento y ejercicio. Muy especialmente se ocupa del
régimen de los conflictos de intereses y de incompatibilidades.

En relacion con la designaciéon de los ministros y secretarios de
Estado, ya hemos sefialado en el apartado anterior las reglas minimas
que establece la Ley del Gobierno para su designacion discrecional
por el presidente. Sin embargo, la designacion de los titulares de los
organos directivos, ademas de tener que reunir las mismas condicio-
nes, también se exige que su nombramiento atienda a criterios de
competencia profesional y experiencia (articulos 63.3, 64.3, 65.3, 66.3
y 67.3 LRJSP).

Todas las estructuras centrales de la Administracion General del
Estado estan basadas en la division del trabajo por materias o secto-
res. Ello implica la parcelacion de la totalidad de las tareas administra-
tivas por Departamentos o Ministerios. Cada uno de ellos, como dice
el articulo 57.1 LRJSP, se ocupa de «uno o varios sectores funcional-
mente homogéneos de la actividad administrativa». Esta es la regla,
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aunque con caracter excepcional pueda haber érganos superiores o
directivos y, sobre todo, otros organismos publicos que puedan no
estar integrados en un Ministerio.

La determinacion del nimero, la denominacion y el @mbito de com-
petencia de los Ministerios y las Secretarias de Estado, se establecen
mediante Real Decreto de la Presidencia del Gobierno (articulo 57.3
LRJSP). En los Ministerios pueden existir Secretarias de Estado y tam-
bién, excepcionalmente, Secretarias Generales para la gestion de un
sector de la actividad administrativa. Se trata, por tanto, de érganos
cuya existencia no es preceptiva. Sin embargo, por determinacion
legal, todos los Ministerios tendran que contar con una Subsecretaria
y, dependiendo de ella, una Secretaria General Técnica (articulo 58.2
LRJSP). Ademas, las tareas dentro de cada Ministerio se dividen en
Direcciones Generales, que son 6rganos de gestién de una o varias
areas funcionalmente homogéneas. Las Direcciones Generales se
organizan en Subdirecciones, con el mismo criterio de distribucion
mas pormenorizada o especifica de las competencias encomendadas
a aquellas. Las Subdirecciones Generales a su vez se dividen en 6rga-
nos y unidades administrativas de nivel inferior, que suelen llevar las
denominaciones tradicionales de Servicios, Secciones y Negociados.

Todos los 6rganos indicados, desde las Subsecretarias a las Direc-
ciones Generales, se crean, modifican y suprimen, por Real Decreto
del Consejo de Ministros, a iniciativa del ministro interesado y a pro-
puesta del ministro de Administraciones Publicas. Los de nivel inferior
a Subdireccién General se crean, modifican y suprimen por orden del
ministro respectivo, previa aprobacién del ministro de Administracio-
nes Publicas (articulo 59 LRJSP).

Los ministros son los jefes superiores de los departamentos y supe-
riores jerarquicos directos de los secretarios de Estado. Los 6rganos
directivos dependen de algunos de los dos anteriores y jerarquica-
mente se organizan entre si de modo que el primero en la linea es el
subsecretario, después los directores generales, en tercer lugar los
subdirectores, y luego los demas érganos en el orden antes indicado.
Los secretarios generales, cuando existen, tienen la categoria de sub-
secretario, y los secretarios generales técnicos la de director general
(articulo 64.3 LRJSP).

Las atribuciones de los ministros en cuanto miembros del Gobierno
ya han sido consideradas en el apartado anterior. Sus principales fun-
ciones administrativas son el ejercicio de la potestad reglamentaria; la
fijacion de los objetivos y planes de actuacién del Ministerio, asig-
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nando los recursos necesarios para su ejecucién; proponer o decidir la
organizacion interna del Ministerio de acuerdo con sus competencias;
evaluar la realizacién de los planes de actuacion del Ministerio; nom-
brar y separar a los titulares de los érganos directivos del Ministerio y
de los organismos publicos dependientes del mismo, cuando la com-
petencia no esté atribuida al Consejo de Ministros; dirigir la actuacién
de los érganos superiores y directivos del Ministerio, impartiendo ins-
trucciones y delegandoles competencias propias; mantener relaciones
con las Comunidades Auténomas y convocar las Conferencias Secto-
riales y érganos de cooperacion correspondientes; administrar los cré-
ditos, autorizar modificaciones, celebrar contratos, afectar o arrendar
bienes, dentro del dmbito de sus competencias; proponer y ejecutar
planes de empleo, relaciones de puestos de trabajo, convocatoria y
celebraciéon de pruebas selectivas, y otros en materia de personal den-
tro del ambito de sus competencias (articulo 61 LRJSP).

Los secretarios de Estado, ademas de ser también 6rganos de cola-
boracién y apoyo del Gobierno, cuyo régimen ya hemos estudiado en
el apartado anterior, dirigen y coordinan las Direcciones Generales
situadas bajo su dependencia y responden ante el ministro de la ejecu-
cién de los objetivos fijados para la Secretaria de Estado. En corres-
pondencia con estas obligaciones, ejercen las competencias sobre el
sector de actividad administrativa asignado que les atribuya la norma
de creacién del 6rgano o les delegue el ministro; impulsan la consecu-
cién de los objetivos y la ejecucién de los proyectos asignados a su
organizacion, controlando su cumplimiento y supervisando la actividad
de los 6rganos que les estan subordinados; nombran y separan a los
subdirectores generales de la Secretaria de Estado; ejercen las compe-
tencias atribuidas al ministro en materia de ejecucion presupuestaria,
y celebran los contratos relativos a asuntos de su competencia cuando
no estan reservados al ministro o al Consejo de Ministros; resuelven los
recursos que se interpongan contra las resoluciones de los érganos
directivos que dependan directamente de ellos y que no agoten la via
administrativa, asi como los conflictos de atribuciones que se susciten
entre dichos 6rganos (articulo 62 LRJSP).

Los subsecretarios ostentan la representacién ordinaria del Ministe-
rio, dirigen los servicios comunes y ejercen las competencias corres-
pondientes a dichos servicios comunes. La posicion central en cada
Ministerio de los subsecretarios se articula mediante el apoyo, por una
parte, al ministro en el control de la eficacia de los 6rganos y organis-
mos dependientes del departamento, y, por otro lado, en el apoyo
con los medios materiales, personales y organizativos precisos para
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que los érganos superiores del Ministerio puedan cumplir sus funcio-
nes. Depende de ellos la Secretaria General Técnica y los demas 6rga-
nos directivos, y le corresponde la direccién superior de personal, el
establecimiento de los programas de inspeccién de los servicios del
Ministerio, la elaboracién, ejecucién y seguimiento de los presupues-
tos, y la responsabilidad del asesoramiento juridico al ministro en las
funciones que le corresponden; también, en ejercicio de esta misma
funcién de asesoramiento, informa las propuestas o proyectos de nor-
mas y actos de otros Ministerios (articulo 63.1 LRJSP).

El nombramiento de los subsecretarios es acordado por Real Decreto
del Consejo de Ministros a propuesta del titular del Ministerio. Se exige
una cualificacién profesional para la designacion, de modo que han de
tenerse en cuenta criterios de competencia profesional y experiencia, y
recaer el nombramiento entre funcionarios de carrera del Estado, de las
Comunidades Auténomas o de las entidades locales a los que se exija
para su ingreso el titulo de doctor, licenciado, ingeniero, arquitecto o
equivalente (articulo 63.3 LRJSP).

Los secretarios generales son érganos cuya existencia no es pre-
ceptiva sino excepcional. Para establecer Secretarias Generales deben
concurrir circunstancias excepcionales que las normas de creacion
aprecien, determinando al establecerlas las competencias que les
correspondan, que deben referirse a un sector concreto de la activi-
dad administrativa. Los secretarios generales tienen categoria de sub-
secretario y son nombrados de acuerdo con los mismos criterios esta-
blecidos para los mismos (articulo 64 LRJSP).

Los secretarios generales técnicos dependen de los subsecretarios.
Siempre tienen, como competencias propias, por determinacién del
articulo 65 LRJSP, las relativas a produccién normativa, asistencia juri-
dica y publicaciones. Ademas, ostentan las que les atribuya el Real
Decreto que fije la estructura organica del departamento. Tienen cate-
goria de director general, son nombrados por Real Decreto y deben
reunir la misma capacitacion profesional establecida para el caso de
los subsecretarios y demas érganos directivos.

Los directores generales son los titulares de los 6rganos directivos
encargados de la gestion de una o varias areas funcionalmente homo-
géneas del Ministerio. A tal efecto proponen los proyectos de su Direc-
cion General, asi como la resolucién de los asuntos que afectan al 6rgano
directivo; impulsan y supervisan las actividades que forman parte de la
gestién ordinaria de la Direccidn y ejercen las deméas competencias que
les atribuye la norma de creacién o regulacién de la Direccion General y
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las demas que sean desconcentradas o delegadas en favor de la misma.
Los directores generales son nombrados de acuerdo con los mismos
criterios establecidos para los demas érganos directivos.

Los subdirectores generales dependen de los directores generales
y ejercen, bajo la supervisién inmediata de estos, la ejecucion de los
proyectos, objetivos y actividades que les sean asignados, asi como la
gestion ordinaria de los asuntos que se atribuyan a la competencia de
la Subdireccion General. Los subdirectores son nombrados y cesados
por el ministro o secretario de Estado, que tiene que atenerse a los
mismos criterios de cualificacion profesional y titulaciéon establecidos
para todos los demas 6rganos directivos.

4. ORGANOS COLEGIADOS

Muchos érganos en la Administraciéon General del Estado tienen
composicion colegiada, es decir, estan integrados por tres o mas perso-
nas. Los mas importantes 6rganos colegiados de Gobierno son el Con-
sejo de Ministros y las Comisiones Delegadas del Gobierno. Entre los
6rganos de colaboracién y apoyo, la Comisién General de Secretarios
de Estado y Subsecretarios. Pero, al margen de estos érganos genera-
les, todos los Ministerios cuentan con otros érganos colegiados especia-
lizados establecidos para ejercer funciones de asesoramiento o de
caracter técnico (en todas las ediciones del Cédigo de las Leyes Admi-
nistrativas de E. GARcia DE ENTERRIA, S. MuNoz MacHADO y J. F. MESTRE
DELGADO, se contiene una «sinopsis de la organizacion ministerial» —en
la edicién 16.%, volumen ll— que ilustra con caracter exhaustivo de las
decenas de organismos colegiados existentes en la Administracion
General del Estado). También han proliferado extraordinariamente los
6rganos colegiados que cumplen funciones de coordinacién o coope-
racion entre diferentes Administraciones Publicas. Es también tipico
de los organismos publicos, sean organismos auténomos, empresas
publicas, fundaciones o agencias, la presencia entre sus érganos de
gobierno de uno superior de caracter colegiado.

En algunos casos las leyes que instituyen estos érganos colegiados
establecen también reglas especiales sobre su organizacién y funcio-
namiento. Pero la LRJSP 40/2015 ha fijado su régimen general, esta-
bleciendo criterios para la constituciéon y composicién de los érganos
colegiados, y el régimen juridico de su funcionamiento. Respecto de la
constitucién, clasificacion, modificacion o supresion de 6rganos cole-
giados, los criterios establecidos en los articulos 15 a 22 LRJSP son los
que siguen:



VI.  ESTRUCTURA DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO 195

— En cuanto a la definicién misma de érgano colegiado, el articulo 20.1
de la Ley citada establece que son aquellos que «se creen formalmente
y estén integrados por tres 0 mas personas, a los que se atribuyan funcio-
nes administrativas de decision, propuesta, asesoramiento, seguimiento
o control y que actlen integrados en la Administracion General del Estado
o algunos de sus organismos publicos».

— La constitucidn de un érgano colegiado requiere indispensable-
mente la determinacién en su norma de creacién o en el convenio con
otras Administraciones Publicas por el que dicho érgano se cree, de, al
menos, los siguientes extremos: sus fines u objetivos; integracién
administrativa o dependencia jerarquica; composicién y criterios para
la designacion de su presidente y los restantes miembros; funciones
de decisidn, propuesta, informe, seguimiento o control; dotaciéon de
los créditos necesarios para su funcionamiento.

— Los 6rganos colegiados de la Administracidon del Estado se clasi-
fican por el articulo 21 LRJSP en: a) 6rganos colegiados interministeria-
les si sus miembros proceden de diferentes Ministerios; b) érganos
colegiados ministeriales, en el caso de que sus componentes proce-
dan de 6rganos de un solo Ministerio. En una y otra clase de érganos
pueden existir representantes de otras Administraciones, bien porque
estas lo acepten voluntariamente, bien porque lo establezca un conve-
nio vinculante o norma aplicable a las Administraciones afectadas.
También podran participar, cuando asi se determine, organizaciones
representativas de intereses sociales o personas de experiencia o
conocimientos en atencion a la naturaleza de las funciones asignadas
a dichos érganos.

— La creacidn de érganos colegiados tendra que hacerse mediante
una norma especifica cuando se les atribuyan competencias deciso-
rias, de propuesta o emision de informes preceptivos o de seguimiento
o control de otros 6rganos de la Administracion General del Estado. La
norma de creacion revestird la forma de Real Decreto cuando se trate
de érganos interministeriales cuyo presidente tenga rango superior al
de director general; bastard una Orden Ministerial conjunta para la
creacién de los restantes drganos colegiados interministeriales y
Orden Ministerial cuando se trate de dérganos colegiados de este
caracter. Cuando no se trate de estos supuestos, los érganos colegia-
dos se consideraran grupos o comisiones de trabajo y podran ser crea-
dos por acuerdo del Consejo de Ministros o de los ministros interesa-
dos. Las decisiones que adopten no pueden tener transcendencia
juridica directa frente a terceros. La modificacion y supresiéon de todos
los érganos colegiados se lleva a cabo por el mismo procedimiento
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establecido para su creacién, salvo que se hayan constituido para un
plazo fijo, en cuyo caso se extinguiran en la fecha sefialada al efecto.

Por lo que concierne al régimen juridico de los 6rganos colegiados,
la LRJSP establece en sus articulos 15 a 24 las siguientes reglas princi-
pales:

— Todos los érganos colegiados tienen que ajustarse a las normas
establecidas en dicha Ley, sin perjuicio de las especialidades organiza-
tivas de las Administraciones Publicas en las que se integran. Normal-
mente, los érganos colegiados quedan, salvo disposicién en contrario,
al margen de la ordenacién jerarquica de la Administracién Publica en
la que estén integrados.

— La estructura basica del 6rgano colegiado se compone del presi-
dente, los miembros y el secretario. El presidente ostenta la represen-
tacién del 6rgano, convoca las sesiones y fija el orden del dia; preside
y modera su desarrollo; dirime con su voto los empates; asegura el
cumplimiento de las leyes y visa las certificaciones y acuerdos del
érgano. En caso de vacante, ausencia, enfermedad u otra causa legal,
es sustituido por el vicepresidente o por el miembro del érgano cole-
giado de mayor jerarquia, antigliedad y edad, por este orden, de entre
sus componentes (cuando existen representaciones sociales en el
6rgano colegiado, se han de establecer expresamente reglas sobre
sustitucion: articulo 15.2 LRJSP). Los miembros tienen derecho a reci-
bir con una antelacién minima de cuarenta y ocho horas la convocato-
ria de la reunién del érgano, con el orden del dia y la informacién
sobre los temas que figuren en el mismo; participan en los debates,
ejercen su derecho de voto [no pueden abstenerse quienes sean
miembros del érgano colegiado por su cualidad de autoridades o per-
sonal al servicio de las Administraciones Publicas: articulo 19.3.c) LRJSP;
la STS de 15 de julio de 2003 ha estudiado con precision el alcance de
esta determinacion legal], formulan ruegos y preguntas, y tienen dere-
cho a obtener la informacion precisa para cumplir las funciones asigna-
das. Los miembros de un érgano colegiado no pueden atribuirse las
funciones de representacion reconocidas a este. En caso de ausencia,
enfermedad, o cuando concurra alguna causa justificada, los miem-
bros titulares del érgano colegiado son sustituidos por los suplentes si
los hubiera. Cuando en los érganos colegiados exista representacion
de intereses sociales, las organizaciones correspondientes podran sus-
tituir a sus miembros titulares por otros [articulo 19.3.f) in fine
LRJSP]. El secretario, en fin, puede ser miembro del propio érgano o
una persona al servicio de la Administracién competente, designado
conforme a lo dispuesto en las normas especificas de cada érgano. El
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secretario asiste a las reuniones (con voz pero sin voto si es un funcio-
nario, y con voz y voto si es un miembro del mismo), efectua la convo-
catoria del 6rgano por orden del presidente, recibe los actos de comu-
nicacién de los miembros con el érgano y, por tanto, las notificaciones,
peticiones de datos, rectificaciones o cualquier otra clase de escritos
de los que deba tener conocimiento. Prepara el despacho de los asun-
tos; redacta y autoriza las actas, y expide certificaciones de las consul-
tas, dictdmenes y acuerdos adoptados.

— Para la constitucion vélida del érgano a efectos de la celebracion
de sesiones, deliberacién y toma de acuerdos, se requerira la presen-
cia del presidente, secretario, o sus sustitutos, y de la mitad al menos
de sus miembros salvo que se trate de 6rganos que integren represen-
taciones de intereses sociales, en cuyo caso bastara con la presencia
de los representantes de las Administraciones Publicas y de los porta-
voces de las asociaciones representativas de intereses sociales miem-
bros del érgano (articulo 17.2 LRJSP).

— No pueden deliberar sobre asuntos que no figuren en el orden
del dia, salvo que estén presentes todos los miembros del 6rgano
colegiado y sea declarada la urgencia del asunto por el voto favorable
de la mayoria (articulo 17.4 LRJSP). Los acuerdos se adoptan por
mayoria de votos (articulo 17.5 LRJSP).

— De cada sesidn se levanta acta por el secretario, debiendo esta
contener la lista de los asistentes, el orden del dia, las circunstancias
del lugar y tiempo en que se haya celebrado, los puntos principales de
las deliberaciones, asi como el contenido de los acuerdos adoptados.
Figurard, a peticién de quienes lo soliciten, el voto contrario al acuerdo,
su abstencidon y los motivos que la justifiquen o el sentido de su voto
favorable. Cualquier miembro tiene derecho a solicitar la transcripcién
integra de su intervencion o propuesta, siempre que aporte en el acto,
o en el plazo que sefale el presidente, el texto que se corresponda
con aquella. Los miembros que discrepen del acuerdo mayoritario
pueden formular voto particular por escrito en el plazo de cuarenta y
ocho horas, que se incorporaréa al texto aprobado. Los que voten en
contra o se abstengan quedan exentos de la responsabilidad que
pueda derivar de los acuerdos.

— Las actas se aprobaran en la misma o en la siguiente sesién, aun-
que el secretario puede expedir certificacion de los acuerdos que se
hayan aprobado sin perjuicio de la ulterior aprobacién del acta; en tal
caso se hara constar expresamente la circunstancia de que ain no ha
sido aprobada el acta (articulo 19.5 LRJSP).
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5. ORGANOS TERRITORIALES

En un apartado anterior hemos explicado con detenimiento la
emergencia y evoluciéon de la Administracién periférica contempora-
nea desde el final del Antiguo Régimen hasta el constitucionalismo, y
desde las primeras Constituciones, a lo largo del siglo xix, hasta el
presente.

La aprobaciéon de la Constitucidn de 1978 y la opcién autondémica
seguida para la organizacién territorial del Estado permitié que se
pusiera en cuestion la pertinencia de mantener 6rganos territoriales
dependientes de la Administracion General del Estado. En el VIl volu-
men hemos explicado nuestra posicidn sobre si la Constitucidon per-
mite ser interpretada en el sentido de que contiene una clausula gene-
ral implicita en base a la cual la generalidad de las competencias
ejecutivas, en la practica totalidad de los sectores de la actividad
publica, corresponde a las Comunidades Auténomas, y, en la esfera de
sus respectivos intereses, a las entidades locales. Siendo ello asi, la
sucesiva aprobacién de Estatutos de Autonomia y la constitucidon de
Comunidades Auténomas en todos los territorios del Estado deberia
haber determinado un repliegue total de los érganos periféricos de la
Administraciéon estatal que, al aprobarse la Constitucién, tenian su
sede habitual en las capitales de las provincias.

Tal reduccién y eliminacién se han producido, en efecto, en térmi-
nos que son, sin duda, importantes. Pero no se ha alcanzado la supre-
sidn total porque, por un lado, la regla general de que las tareas eje-
cutivas corresponden a las Comunidades Autonomas tiene excepciones
importantes previstas en la propia Constitucion en relacién, por ejem-
plo, con infraestructuras de interés general, servicios de caracter finan-
ciero o presupuestario, recaudacion tributaria, policia y orden publico,
etc. Por otro lado, la propia Constitucién, a pesar de la aparente con-
tradiccidn entre el sistema autondmico y la pervivencia de la Adminis-
tracion periférica, que es un resorte técnico caracteristico de los siste-
mas centralistas, previé el mantenimiento de 6rganos territoriales de
la Administracion estatal. Su articulo 154 establece, en efecto, que «un
delegado nombrado por el Gobierno dirigird la Administracion del
Estado en el territorio de la Comunidad Auténoma y la coordinarg,
cuando proceda, con la Administracién propia de la Comunidad». Esta
figura del delegado o comisario general procede de opciones consti-
tucionales regionalistas moderadas, como la que implanté en Italia su
Constitucidn, pero suele ser desconocida en los sistemas de estructura
federal o asimilados. No obstante, el estudio de los Estados federales
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europeos, como Alemania o Austria, también ha permitido establecer
que, aunque la regla general sea la ejecucion de la legislacion y las
politicas federales por los Estados miembros a través de sus propias
Administraciones Publicas, también existen competencias, prestacio-
nes y servicios que se gestionan territorialmente a través de érganos
dependientes directamente de la Administracién federal.

Las normas posteriores a la Constitucion de 1978 han establecido,
a causa de las tensiones descritas entre los viejos principios que funda-
mentaban la Administraciéon periférica extensa que llegé hasta el
umbral de la Constitucidon y las nuevas férmulas organizativas del
Estado descentralizado y autondmico, una regulacién de la organiza-
cion territorial del Estado que se sitla a caballo entre la continuidad y
la reforma y reduccién en profundidad. Contando con que los delega-
dos del Gobierno en las Comunidades Auténomas han de estable-
cerse por imperativo del precepto constitucional antes citado, las
reformas han tendido a articular alrededor del mismo la organizacién
periférica estatal, procediendo a planificar la simplificacion, reduccién
o eliminacién de los servicios periféricos, en el sentido que indicamos
seguidamente.

Los delegados del Gobierno, regulados con mas detalle en los articu-
los 72 y siguientes LRJSP, son nombrados y separados por Decreto del
Consejo de Ministros. Representan al gobierno en el territorio de las
Comunidades Auténomas sin perjuicio de que la representacién ordi-
naria del Estado en aquellas corresponde a sus respectivos presiden-
tes. Los delegados ejercen la direccion y supervision de todos los ser-
vicios de la Administracion General del Estado y sus organismos
publicos situados en su dmbito territorial. Dependen los delegados de
la Presidencia del Gobierno. El ministro de Administraciones Plblicas
dicta las instrucciones precisas para la correcta coordinaciéon de la
Administraciéon General del Estado en el territorio, y el ministro del
Interior imparte las instrucciones en materia de libertades publicas y
seguridad ciudadana. Todos los deméas Ministerios se relacionan tam-
bién con el delegado del Gobierno para coordinar la Administracién
en las areas de sus correspondientes atribuciones.

De esta caracterizacion general se deduce que son funciones esen-
ciales de los delegados del Gobierno el mantenimiento de las necesa-
rias relaciones de coordinacién y cooperacién de la Administracién
General del Estado y sus organismos publicos, con la de la Comunidad
Auténoma y con las correspondientes entidades locales; por tanto,
comunican y transmiten informacién entre el Gobierno y los érganos
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de las Comunidades Auténomas, y también de las entidades locales
de su dmbito territorial.

Ademas de estas funciones generales, el articulo 73 LRJSP clasifica
las competencias de los Delegados del Gobierno agrupandolas en los
siguientes bloques: a) competencias de direccién y coordinacion de la
Administracion General del Estado y de sus organismos publicos, entre
las que estan la direccién de la Delegacién, el nombramiento de los
subdelegados del Gobierno en las provincias de su ambito, y la direc-
ciéon y coordinacidén, como superior jerarquico, de la actividad de
aquellos, asi como la supervision e impulso de la actividad de los res-
tantes organos territoriales de la Administracion General del Estado y
sus organismos publicos; informar con caracter preceptivo las pro-
puestas de nombramiento de los titulares de 6rganos territoriales de
la Administracion del Estado y sus organismos publicos. b) Informacién
de la accién del Gobierno e informacién a los ciudadanos: las compe-
tencias de este bloque se refieren a la informacion sobre programas y
actividades de la Administraciéon General, la colaboracién con las res-
tantes Administraciones publicas, y la informacién al Gobierno sobre
el funcionamiento de los servicios publicos estatales en el dambito
autonémico. c) Competencias de coordinaciéon y colaboraciéon con
otras Administraciones publicas, que incluyen la comunicacion y recep-
cion de informacidon, el mantenimiento de relaciones tanto con la
Administracion General del Estado como con las Comunidades Auté-
nomas y entidades locales, y la participaciéon en Comisiones mixtas de
transferencias y otras comisiones bilaterales de cooperacién. d) Con-
trol de legalidad: corresponde a los Delegados del Gobierno resolver
recursos contra resoluciones dictadas por érganos de la Delegacion, y
la suspensidn de la ejecucidn de actos impugnados dictados por 6rga-
nos de la Delegacién del Gobierno cuando le corresponda la resolu-
cién del recurso. También le corresponde velar por el cumplimiento de
las competencias atribuidas al Estado. e) Politicas publicas: bajo esta
rubrica, el articulo 73 LRJSP agrupa sobre todo competencias para
proponer a los Ministerios competentes medidas, planes y programas
de actuacién, asi como informar sobre medidas de optimizacién de
recursos humanos y materiales.

También tienen los Delegados del Gobierno reconocidas compe-
tencias sancionadoras y expropiatorias.

Como d6rganos colegiados en el escalén periférico de la Adminis-
tracién estatal, el articulo 78 LRJSP establece la Comisidn Interminis-
terial de Coordinacién de la Administraciéon Periférica del Estado, y el
articulo 79 las Comisiones de Asistencia al Delegado del Gobierno y
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al Subdelegado del Gobierno. Estas ultimas existen en cada una de las
Comunidades Auténomas, las preside el Delegado del Gobierno, y
estan integradas por los Subdelegados de cada una de las provincias
comprendidasen el territorio de aquella; en las islas Baleares y Cana-
rias se integraran, ademas, los directores insulares. La Comisién tiene
la responsabilidad de coordinar las actuaciones que hayan de ejecu-
tarse de forma homogénea en el &mbito de la Comunidad Auténoma,
para asegurar el cumplimiento de los objetivos fijados por el Gobierno;
asesora al delegado en la elaboracién de las propuestas de simplifica-
ciéon administrativa y racionalizacion en la utilizacion de los recursos; y
ejerce también cualesquiera otras funciones de apoyo y asesoramiento
al delegado que resulten adecuadas para el cumplimiento de sus res-
ponsabilidades.

Los 6rganos provinciales de la Administracion territorial estatal son
los subdelegados del Gobierno, herederos, como nos consta por lo
explicado en apartados precedentes de este volumen, en linea de con-
tinuidad, de los jefes politicos y los gobernadores civiles. Los subdele-
gados los nombra del delegado del Gobierno por el procedimiento de
libre designacién entre funcionarios de carrera del Estado, de las
Comunidades Auténomas, o de las entidades locales, a los que se
exija, para su ingreso, el titulo de doctor, licenciado, ingeniero, arqui-
tecto o equivalente.

En las Comunidades uniprovinciales la funcidn del subdelegado la
asume el delegado.

Los subdelegados dirigen los servicios integrados de la Administra-
cién General del Estado de acuerdo con las instrucciones del delegado
del Gobierno, impulsan, supervisan e inspeccionan dichos servicios, y
desempenan las funciones de comunicacién, colaboracién y coopera-
cién con las corporaciones locales u otros érganos territoriales de la
Administracion de la respectiva Comunidad Auténoma. Cuando en la
provincia en la que estén establecidos no tenga su sede el delegado
del Gobierno, también les corresponde la proteccién del libre ejercicio
de los derechos y libertades y la garantia de la seguridad ciudadana,
asi como la direccién y coordinaciéon de la proteccién civil en el ambito
de la provincia.

En las islas existe un director insular de la Administracion General
del Estado, nombrado por el delegado del Gobierno (articulo 70
LRJSP). El régimen de los subdelegados del Gobierno y los directores
insulares ha sido desarrollado por el Real Decreto 617/1997, de 25 de
abril.
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Todas las estructuras territoriales descritas forman parte del nucleo
basico o minimo de la organizacion territorial periférica de la Adminis-
tracion General del Estado. Sobre su base, considerando la tendencia
a la multiplicacion y expansion que es tan caracteristica de las estruc-
turas burocraticas, podria haberse mantenido una Administracion peri-
férica de volumen y significacidn similar a la que caracterizé el Estado
centralizado preconstitucional. Como este abuso de la potestad de
organizacién hubiese resultado contrario a los principios constitucio-
nales, a poco de aprobarse la Constitucion empezaron a dictarse nor-
mas que tendian a simplificar y reducir los servicios periféricos prece-
dentes. El resultado de estos esfuerzos estd, en el plano normativo,
expresado actualmente en el articulo 71 LRJSP, y se resume en las
siguientes reglas:

— La Administracion periférica debe acomodarse a los principios
de eficacia y economia del gasto publico, asi como a la necesidad de
evitar la duplicidad de estructuras administrativas. En consecuencia se
ordena la refundicién y reestructuracion de los 6rganos cuya subsisten-
cia resulta innecesaria a la vista de que las competencias correspon-
dientes hayan sido asumidas por las Comunidades Auténomas, o
hayan sido transferidas o delegadas a favor de estas.

— La organizacion de las Delegaciones y Subdelegaciones se aco-
modara al volumen de los servicios que desarrolle la Administracion
del Estado en cada Comunidad, al nimero de provincias de la misma,
y al principio de agrupacién de las distintas areas bajo un mismo res-
ponsable cuando ello sea posible.

— En las Delegaciones del Gobierno se integraran todos los ser-
vicios territoriales de la Administracion General del Estado y sus
organismos publicos, salvo aquellos casos en que por la singularidad
de sus funciones o por el volumen de gestidn resulte aconsejable su
dependencia de los 6rganos centrales correspondientes. Por tanto,
lo normal es la integracién de los servicios. Cuando la integracion de
los servicios no sea posible, se organizaran territorialmente aten-
diendo al mejor cumplimiento de sus fines y a la naturaleza de las
funciones a desempenar. Estos servicios no integrados dependeran
del 6rgano central competente sobre el sector de la actividad en que
aquellos operen, aunque estaran obligados a prestar toda la colabo-
racion que precisen los delegados y subdelegados del Gobierno
para facilitar la direccién efectiva del funcionamiento de los servicios
estatales.
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6. ORGANOS CONSULTIVOS

Los érganos consultivos de la Administracion estatal son muy varia-
dos y tienen una estructura y régimen bastante heterogéneo, dificil de
reconducir a la unidad. La doctrina, al analizar la funcion consultiva, ha
distinguido entre los 6rganos consultivos tradicionales, herederos del
sistema polisinodial, modelo que estéa representado en el maximo nivel
por el Consejo de Estado, y los érganos de asesoramiento modernos,
modelo staff, entre los que se incluyen los Gabinetes de la Presidencia
o de los ministros, las Secretarias Generales Técnicas de los Ministe-
rios, y otros semejantes de asesoramiento continuo. La diferencia
esencial entre los 6rganos consultivos tradicionales y los 6rganos de
asesoramiento adscritos al trabajo ordinario de determinados érganos
departamentales, radica, sobre todo, en el método y el procedimiento
de trabajo. El Consejo de Estado y otros 6rganos inspirados en este
mismo modelo no asesoran de modo continuo sino que responden a
las consultas que les dirigen los 6rganos habilitados para hacerlo; aun-
que puede, por su iniciativa, emitir informes o expresar opiniones, no
lo hace de manera continuada en relacién con un sector o materia
determinada, sino de forma eventual y en la medida en que aprecia la
necesidad de hacerlo por razones de interés general. Los informes y
dictdmenes se elaboran, ademas, en el marco de un procedimiento
formalizado y rituario que impone el cumplimiento de determinados
tramites, la deliberacién interna y la aprobacién final siguiendo las
reglas de formacién de la voluntad del Pleno, Comisiéon Permanente y
Secciones del Consejo, como érganos colegiados. Esta forma de
actuacién impone un ritmo pausado, ordinariamente, en la evacuacién
de las consultas. En cambio, los 6rganos de asesoramiento perma-
nente prestan asistencia continua sobre cualquier materia a los 6rga-
nos activos de los que dependen, no han de atenerse a ningln proce-
dimiento especifico para emitir sus opiniones y es caracteristico de
ellos la continuidad y la celeridad en la aportacién de criterios que
sirven para la adopcién de las decisiones ejecutivas.

En todos los Ministerios existen érganos consultivos de diferente
caracter (al menos Gabinetes ministeriales y Secretarias Generales Téc-
nicas que tienen, entre otras, competencias de esta clase). También las
decenas de 6rganos colegiados y de cooperacion que pueblan la
Administracién estatal acumulan funciones de asesoramiento, aunque
no vinculantes por lo normal y de relevancia practica escasa. Es asi-
mismo importante el asesoramiento juridico que se presta a través de
la Abogacia del Estado.
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El Servicio Juridico del Estado ha heredado la funcién que vino des-
empefnando en la Administracién espafola la Direcciéon General de lo
Contencioso desde su creacion por el Real Decreto de BrRavo MuriLLO
de 28 de diciembre de 1849, en el marco del Ministerio de Hacienda.
Las funciones de asistencia juridica, tanto consultivas como contencio-
sas, que habria de prestar la Direccidon General de lo Contencioso fue-
ron encomendadas a partir del Real Decreto de 10 de marzo de 1981,
aprobado a propuesta del ministro J. F. CamAcHO, a un nuevo cuerpo
denominado de Abogados del Estado. Las vicisitudes de la historia de
este importante Cuerpo, las estudid S. MARTIN-RETORTILLO, y pueden
seguirse también en la obra de E. J. MUaica be Urauia sobre el ministro
CAMACHO.

Elrégimen actual de este Servicio es el establecido en la Ley 52/1997,
de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones
Pablicas, y en el Real Decreto 997/2003, de 25 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento del Servicio Juridico del Estado. La asistencia
juridica consiste en el asesoramiento, representacion y defensa en jui-
cio, del Estado y de sus organismos auténomos, asi como la represen-
tacién de los érganos constitucionales cuyas normas internas no esta-
blezcan un régimen especial. Se atribuye esta funcién de asistencia a
los abogados del Estado integrados en el Servicio Juridico del Estado,
de cuyo director dependen sus unidades, denominadas Abogacias del
Estado. La Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juri-
dico del Estado, esta integrada, con el rango de Subsecretaria, en el
Ministerio de Justicia.

Por lo que concierne al Consejo de Estado, su origen durante el
Antiguo Régimen ya ha sido examinado al estudiar, epigrafes atras, la
formacién de las instituciones de la Administracién Central. El Consejo
de Estado moderno, que llega hasta nuestros dias, se organizé a ima-
gen del Consejo de Estado napolednico y en plena eliminacion del
sistema polisinodial, por deseo de mantener en la Administraciéon un
Consejo con funciones consultivas y de asesoramiento al rey. El
articulo 236 de la Constitucion de Cédiz se referia a «el Gnico Consejo
del Rey, que oird su dictamen en los asuntos graves gubernativos y
sehaladamente para dar o negar la sancién a las leyes, declarar la gue-
rra y hacer los tratados». Eliminado este Consejo tras la restauracion
del absolutismo, renaceria con el nombre de «Consejo Real» en la Ley
de 6 de julio de 1845; el Real Decreto de 14 de julio de 1858 cambiaria
su denominacién por la de Consejo de Estado. Tenia entonces, como
ya nos consta, tanto funciones consultivas como jurisdiccionales. Estas
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Ultimas las perdié definitivamente con la Ley de 5 de abril de 1904,
que las traspasé al Tribunal Supremo.

La regulacién preconstitucional, que configurd definitivamente el Con-
sejo de Estado, fue la establecida por la Ley de 25 de noviembre de 1944.
La Constitucion otorgd al Consejo rango de érgano constitucional, con-
templandolo como érgano consultivo del Gobierno en el articulo 107. Su
regulacion final, adaptada a la Constitucion, se llevé a cabo mediante la
Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, que no introdujo, sin embargo, inno-
vaciones muy amplias respecto de la Ley de 1944.

La cuestiéon constitucional mas relevante que ha planteado la
regulaciéon del Consejo de Estado ha sido la de si ha de conside-
rarse exclusivamente o no érgano consultivo del Gobierno o tam-
bién lo es, por imperativo constitucional, de las Comunidades Auté-
nomas. Este debate lo hemos recogido por extenso en el volumen VIII
al tratar del Consejo de Estado y los Consejos Consultivos auto-
noémicos.

El desarrollo de las previsiones del articulo 107 de la Constitucién
se hizo, como ya se ha indicado, mediante la Ley Organica 3/1980, que
fue desarrollada por el Reglamento de 18 de julio de 1980. Algunas
normas posteriores como la Ley Orgénica 2/1987, de 18 de mayo, de
conflictos jurisdiccionales, han afectado a algunos aspectos de sus
competencias, pero una reforma importante de la Ley solo la ha lle-
vado a término la Ley 3/2004, de 28 de diciembre.

El Consejo se configura como supremo érgano consultivo del
Gobierno, ejerciendo la funcién consultiva con autonomia organica y
funcional para garantizar su objetividad e independencia de acuerdo
con la Constitucién y las leyes (articulo 1 LOCE). El Consejo, al ejercer
sus funciones, vela por la observancia de la Constitucién y el ordena-
miento juridico, pero también valora los aspectos de oportunidad y
conveniencia cuando lo exija la indole del asunto o lo solicite expresa-
mente la autoridad consultante. Las consultas al Consejo pueden ser
preceptivas, si lo exige la ley, o facultativas en los demas casos. La
opinién que emite en sus dictdmenes no es vinculante salvo que la ley
disponga lo contrario, lo que ocurre en contados casos, como el pre-
visto en el articulo 106 LRJSP. No obstante, en los asuntos en los que
hubiere dictaminado el Pleno del Consejo no puede solicitarse informe
de ninguin otro cuerpo u 6rgano de la Administracién del Estado. Si el
dictamen lo ha emitido la Comisién Permanente, puede solicitarse dic-
tamen del Pleno (articulo 2.1y 2 LOCE). La Ley somete, como antes se
ha indicado, la emisién de dictdmenes a la consulta previa del Gobierno
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o sus miembros. Sin embargo, la realizacién de estudios, informes o
memorias puede hacerse a instancia del Gobierno o por propia inicia-
tiva del érgano consultivo (articulo 2.3) que, ademas, puede contar
con el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales para la realiza-
ciéon de estos estudios, segun habilita la disposicion adicional de la
citada Ley Organica 3/2004.

Segun la composicion del Consejo de Estado prevista en la Ley se
integra por tres 6rganos principales: el Pleno, la Comisidon Permanente
y la Comision de Estudios. También puede actuar en Secciones de
acuerdo con lo previsto en el Reglamento. Integran el Consejo de
Estado el presidente, nombrado libremente por Real Decreto entre
juristas de reconocido prestigio y experiencia en asuntos de Estado;
los consejeros permanentes, nombrados también por Real Decreto
entre personas comprendidas en alguna de las categorias que rela-
ciona el articulo 7 LOCE; consejeros natos, que son los que ocupen o
hayan ocupado los cargos que establece el articulo 8 de la Ley citada;
los consejeros electivos, en nimero de diez, nombrados por Real
Decreto y por un periodo de cuatro afios entre personas que hayan
ocupado los cargos que se contemplan en el articulo 9; y el secretario
general, también nombrado por Real Decreto entre los letrados mayo-
res a propuesta de la Comisidén Permanente aprobada por el Pleno
(articulos 3 a 10 LOCE).

Los letrados del Consejo de Estado desempefan funciones de
estudio, preparacion y redaccion de proyectos de dictamen sobre los
asuntos sometidos a consulta del Consejo.

Las competencias consultivas del Consejo de Estado en Pleno se
refieren a anteproyectos de reforma constitucional, de leyes o de
desarrollo de tratados, proyectos legislativos, reclamaciones que se
formalicen como consecuencia del ejercicio de la proteccion diploma-
tica, entre otras materias. Las de la Comisién Permanente mas impor-
tantes son las concernientes a informar las disposiciones reglamenta-
rias que se dicten en ejecucion de tratados o en ejecucién de las leyes,
los anteproyectos de ley organica de transferencia o delegacién de
competencias, los conflictos de atribuciones entre los distintos depar-
tamentos ministeriales, la impugnacién de las disposiciones y resolu-
ciones adoptadas por los 6rganos de las Comunidades Auténomas
ante el Tribunal Constitucional, con caracter previo a la interposicién
del recurso, la revision de oficio de disposiciones y actos administrati-
vos; los expedientes de nulidad, interpretacién y resolucion de los con-
tratos administrativos; reclamaciones en concepto de indemnizaciéon
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de dafos y perjuicios que se formulen a la Administracién del Estado
a partir de seis mil euros.

En fin, la competencia de la Comisién de Estudios radica en la orde-
nacion, direccidn y supervision de la realizacidon de estudios, informes
o memorias encargados por el Gobierno, asi como propuestas legisla-
tivas o de reforma constitucional.

7. ORGANOS DE CONTROL

Los érganos de control mas caracterizados en la Administracion del
Estado son la Intervencidon General de la Administracion del Estado y
el Tribunal de Cuentas.

A) La Intervencién General del Estado ejerce el control interno de
la gestién econdmica y financiera del sector publico estatal, incluyendo
el control sobre las entidades colaboradoras y beneficiarias de subven-
ciones y ayudas concedidas por los sujetos del sector publico estatal y
de las financiadas con cargo a fondos comunitarios de acuerdo a lo
establecido en la Ley General de Subvenciones y en la normativa
comunitaria.

Los objetivos del control de la Intervencién, segin los describe el
articulo 142 de la Ley General Presupuestaria de 26 de noviembre
de 2003 (LGPr), son verificar el cumplimiento de la normativa que afecte
a la gestién econdmica y financiera, el adecuado registro y contabiliza-
cién de las operaciones realizadas y su fiel y regular reflejo en las cuen-
tas, evaluar si la gestidon econdémico-financiera se realiza de acuerdo con
principios de buena gestién y acomodandose a lo establecido en la Ley
General Presupuestaria, y verificar el cumplimiento de los objetivos
asignados a los Centros gestores del gasto en los Presupuestos Gene-
rales del Estado. La Intervencién General del Estado actlda con autono-
mia respecto al érgano o entidad cuya gestion sea objeto de control. Es
practicada esta por los servicios centrales de la Intervencién General o
por sus Intervenciones Delegadas. La Intervencién se ejercita contro-
lando, antes de que sean aprobados, los actos del sector publico esta-
tal que den lugar al reconocimiento de derechos o a la realizacién de
gastos, asi como los ingresos y pagos que de ello se deriven, y la inver-
sion o aplicacion en general de sus fondos publicos, con el fin de ase-
gurar que su gestion se ajuste a las disposiciones aplicables en cada
caso (articulos 148 y 150 LGPr). Sujetos a la Intervencién estan todos los
actos realizados por la Administracion General del Estado, sus organis-
mos auténomos y las entidades gestoras y servicios comunes de la
Seguridad Social (articulo 149 LGPr). Si al realizar la fiscalizacion se
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manifiesta en desacuerdo, la Intervencién formulara sus reparos por
escrito, lo que produce el efecto de suspender la tramitaciéon del
expediente. Si el érgano gestor no acepta el reparo, puede llevar la
discrepancia a la Intervencién General del Estado. El articulo 155 LGPr
establece el procedimiento para resolver estas discrepancias.

También es competente la Intervencion General del Estado para
formular planes de auditoria a efectos de verificar, a posteriori, siste-
maticamente, la actividad econdmico-financiera del sector publico
(articulos 162 a 175 LGPr). Las autoridades y demas personal al servi-
cio de las entidades integrantes del sector publico que, por dolo o
culpa graves, adopten resoluciones o actos que infrinjan las disposicio-
nes de la Ley General Presupuestaria, estan obligados a indemnizar a
la Hacienda Publica o, en su caso, a la respectiva entidad, los dafios y
perjuicios que sean consecuencia de aquellos, con independencia de
la responsabilidad penal o disciplinaria que les pudiera corresponder
(articulo 176 LGPr). Los articulos 177 y siguientes establecen la tipifica-
cién de los hechos que pueden generar responsabilidad y el procedi-
miento para hacerla efectiva.

B) El Tribunal de Cuentas es un érgano de control que hunde sus
raices en el Antiguo Régimen. En una descripcion clasica de SANTAMARIA
DE PAReDES se indica que Juan Il organizé en 1437 la Contaduria Mayor
del Reino a peticion de los procuradores de las ciudades. La historia
contemporanea de estos érganos de control arranca de una Contadu-
ria Mayor de Cuentas, contemplada en la Constitucion de Bayona, pre-
visidn que repitio el articulo 350 de la Constitucion de Cadiz. El Decreto
de las Cortes de 7 de agosto de 1813 reorganizé la Hacienda Publica
y con ella la Contaduria citada. La vuelta al Antiguo Régimen tras la
toma de poder por Fernando VIl rompié la continuidad con estas nue-
vas experiencias de control contable y financiero, que, sin embargo, se
retomaron por el ministro Lopez BALLESTEROS que impulsé la organiza-
ciéon mediante la Real Cédula de 10 de noviembre de 1828, del Tribu-
nal Mayor de Cuentas. El asentamiento de un régimen organizativo
mas sélido y un afinamiento de sus funciones correspondera a la Ley
Organica de 25 de agosto de 1851. La Ley de 25 de junio de 1870
regulé el Tribunal incluyéndolo entre los Supremos del Estado, como
ha estudiado con detalle R. MenpizABAL ALLENDE. Y las regulaciones
decimondnicas concluyen con la Ley de 3 de julio de 1877, adicional a
la organica, referida sobre todo al nombramiento y cese de los cargos
del Tribunal. La materia legislativa seria desarrollada por sucesivos
reglamentos en 1871, 1893, 1907, 1911y 1923.
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La Constitucion de 1978 se refiere al Tribunal de Cuentas en su
articulo 137, configurandolo como «el supremo érgano fiscalizador de
las cuentas y de la gestidn econémica del Estado, asi como del sector
publicox». El precepto determina que dependera directamente de las
Cortes Generales y ejercera sus funciones por delegacion de ellas en
el examen y comprobacién de la Cuenta General del Estado. Las cuen-
tas del Estado y del sector publico estatal habran de rendirse, por
determinacién del articulo 136.2 CE, ante el Tribunal de Cuentas, que
remitird a las Cortes un informe anual en el que, cuando proceda,
comunicara las infracciones o responsabilidades en que, a su juicio, se
hubiere incurrido. También impone la Constitucién la independencia e
inamovilidad de los miembros del Tribunal, que estaran sometidos a
las mismas incompatibilidades de los jueces (articulo 136.3).

Remite la Constitucion a una ley orgéanica que establezca la compo-
sicion, organizacion y funciones del Tribunal de Cuentas, encargo que
ha cumplido el legislador mediante la Ley Orgéanica 2/1982, de 12 de
mayo, complementada por la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funciona-
miento del Tribunal de Cuentas.

Las relaciones del Tribunal de Cuentas con otros érganos similares
establecidos en las Comunidades Auténomas ya han sido estudiadas
en el volumen VIII. Los procedimientos de control seran objeto de ana-
lisis en un volumen posterior de esta obra, de manera que completa-
remos estas exposiciones con una simple referencia a la organizacién y
competencias del mencionado érgano constitucional, segun las des-
cribe la Ley Organica de 1982 citada.

El Tribunal de Cuentas como érgano fiscalizador de las cuentas y de
la gestiéon econdmica del Estado y del sector publico extiende su juris-
diccion a todo el territorio nacional, fiscalizacion que es externa, per-
manente y consuntiva de la actividad econémico-financiera del sector
publico. Ademas se ocupa de enjuiciar la responsabilidad contable en
que incurran quienes tengan a su cargo el manejo de caudales o efec-
tos publicos (articulos 1y 2 de la Ley). La funcién fiscalizadora implica
el sometimiento de la actividad econémico-financiera a los principios
de legalidad, eficiencia y economia, y se ejerce en relacion con la eje-
cucion de los programas de ingresos y gastos publicos (articulo 9).

El examen y comprobacién de la Cuenta General del Estado se
lleva a cabo dentro de los seis meses a partir de la fecha en que se
haya rendido, fiscalizando el Tribunal los contratos celebrados, la situa-
cién y las variaciones del patrimonio, los créditos extraordinarios y
suplementarios, asi como las incorporaciones, ampliaciones, transfe-
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rencias y demas modificaciones de los créditos presupuestarios inicia-
les. El andlisis de la cuenta se incorpora al informe que debe remitir el
Tribunal a las Cortes Generales.

El enjuiciamiento contable sobre el que es competente el Tribunal
se refiere a las cuentas que han de rendir quienes recauden, interven-
gan, administren, custodien, manejen o utilicen bienes, caudales o
efectos publicos. La jurisdiccion se extiende a los alcances de caudales
o efectos publicos, asi como a las obligaciones accesorias constituidas
en garantia de su gestion.

En cuanto a la organizaciéon del Tribunal, sus 6rganos, segun el
articulo 19 de la Ley, son: el presidente, el Pleno, la Comisiéon de
Gobierno, la Seccién de Fiscalizacién, la Seccién de Enjuiciamiento, los
consejeros de Cuentas, la Fiscalia y la Secretaria General. El Pleno esta
integrado por doce consejeros de Cuentas, uno de los cuales sera el
presidente, y el fiscal. El presidente es nombrado de entre sus miem-
bros por el rey, a propuesta del mismo Tribunal y por un periodo de
tres anos (articulo 29). Los consejeros son designados por las Cortes
Generales, seis por el Congreso de los Diputados y seis por el Senado,
mediante votaciéon por mayoria de tres quintos de cada una de las
Camaras, por un periodo de nueve afos entre los profesionales cuali-
ficados que relaciona el articulo 30 de la Ley.

8. INSTITUCIONES, ORGANISMOS PUBLICOS PERSONIFICADOS
Y ENTIDADES DE DERECHO PRIVADO DEL SECTOR PUBLICO

A) La diversificacion continua de los organismos publicos

El fenédmeno de la descentralizacion funcional comenzé en los pri-
meros anos del siglo xx y se concretdé en la atribucién a entidades
dotadas de personalidad juridica de la responsabilidad de atender ser-
vicios o ejercer competencias que con anterioridad asumia directa-
mente la organizacion estatal centralizada. Hemos sefialado ya que el
fenémeno es general en toda Europa y, en muchas partes, se plantea
como una alternativa a la descentralizacion territorial, que era justa-
mente la otra formula disponible para descargar la Administracién
Central de la multiplicidad de tareas que habia acumulado como con-
secuencia de las nacionalizaciones econémicas y de la emergencia de
servicios sociales mas complejos. En todos los Estados europeos las
técnicas empleadas para hacer efectiva la descentralizacion funcional
tienen en comun la creacién de entidades dotadas de personalidad
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(établissements publics en Francia, quasi non governmental organisa-
tions o QUANGOS en Inglaterra), pero las categorias generales permi-
tieron siempre una gran diversificacion de los regimenes juridicos apli-
cados a cada una de las nuevas entidades publicas a las que se
confiaban las misiones especificas de atender sectores concretos o
gestionar servicios publicos especificos.

En Espana la diversificacion aludida ha provocado diversas reaccio-
nes del legislador dirigidas a ordenar y racionalizar el sector publico
imponiendo un régimen comun a todas las entidades que la Adminis-
tracion estatal utiliza instrumentalmente. La primera de estas reaccio-
nes legales fue la que concreté la Ley de 26 de diciembre de 1958 de
Entidades Estatales Auténomas. Nada mejor que reproducir una parte
de su expresivo PreAmbulo para comprender el sentido de la nueva
norma: «Aunque toda la Administracion publica cabe en ultimo tér-
mino referirla a la del Estado, la necesidad de adecuar su estructura a
los distintos intereses publicos, méas cada vez en nimero, intensidad y
diversidad por los diversos problemas sociales, econémicos y técnicos
que plantea la sociedad actual, ha llevado a todos los paises modernos
a la creacién de diversas entidades estatales que bien pueden consi-
derarse auténomas, ya porque ha sido preciso dotarlas de una perso-
nalidad juridica distinta de la del Estado, ya porque, aun faltando esa
personificacidn, requieren, no obstante, una cierta autonomia funcio-
nal y financiera, sin la cual los servicios que tienen encomendados no
podrian atenderse o lo serian deficientemente. La legislacion que
actualmente regula estas entidades... es, ademas de fragmentaria,
incompleta, porque no abarca la totalidad de los aspectos administra-
tivos y fiscales que presentan y, por otra parte, no esta en consonancia
con el desarrollo que las mismas han adquirido en los Ultimos tiem-
pos... A poner remedio a dicha situacion responde la presente ley». Lo
que la regulacién legal pretendid y consiguié parcialmente fue unificar
el régimen juridico de todas las entidades dotadas de personalidad,
que se denominarian en lo sucesivo «organismos auténomos», esta-
bleciendo las bases de su autonomia financiera, el régimen de perso-
nal y de contratacién, y su organizacién interna, de modo que quedara
asegurada la relacién intensa que deberia mantenerse entre estos
entes con competencias especificas y la Administracién matriz que los
crea para la cual son organizaciones puramente instrumentales.

La unificacién lograda por la Ley de Entidades Estatales Autdéno-
mas no duré muchos afos porque el sector publico volvié a diversifi-
carse debido a que en diferentes ocasiones el legislador acepté que
las especialidades de algunos sectores o servicios publicos requerian
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que las entidades dotadas de personalidad que se encargaran de
gestionarlos tuvieran alguna especialidad, bien fuese por la forma de
designar sus 6rganos directivos, las relaciones con la Administracién
matriz, las peculiaridades de su sistema de financiacion, las caracteris-
ticas de los servicios gestionados, la utilizacién mas decidida de regi-
menes juridicos de naturaleza privada, la mayor flexibilizaciéon en
materia de contrataciéon o de personal, etcétera. En buena medida
fueron estos ultimos fundamentos, radicados en la busqueda de una
mayor flexibilidad en la actuacién y en la supuesta necesidad de libe-
rarse del rigido sistema de garantias fijado por las normas propias del
Derecho Administrativo, lo que estaba en la base de las continuas
aperturas del modelo.

Esta nueva diversificacién llegd a un extremo semejante al que tratd
de poner coto la Ley de 1958. Asi resulta claramente de lo que afir-
maba casi cuarenta afios después el Predmbulo de la Ley de Organiza-
cién y Funcionamiento de la Administracion General del Estado de 14
de abril de 1997 (LOFAGE), que también es oportuno reproducir por
su expresividad: «Resulta inaplazable racionalizar y actualizar la norma-
tiva dedicada a la tradicionalmente denominada “Administracion insti-
tucional del Estado”. Se opta, en primer lugar, por una denominacién
genérica: “organismos publicos”, que agrupa todas las entidades de
Derecho Publico dependientes o vinculadas a la Administracion Gene-
ral Estado. Partiendo del concepto general se distinguen después dos
modelos bésicos: organismos auténomos y entidades publicas empre-
sariales. Los primeros realizan actividades fundamentalmente adminis-
trativas y se someten plenamente al Derecho Publico; en tanto que los
segundos realizan actividades de prestacion de servicios o produccion
de bienes susceptibles de contraprestaciéon econémica y, aun cuando
son regidos en general por el Derecho Privado, les resulta aplicable el
régimen de Derecho Publico en relacién con el ejercicio de potestades
publicas y con determinados aspectos de su funcionamiento».

La LOFAGE citada llevé a cabo, por tanto, en su articulo 43 la clasi-
ficacién indicada de los organismos publicos. Pero quiza nunca se haya
hecho el legislador un esfuerzo menos consecuente por ofrecer una
clasificacién real y completa de los organismos que integran el sector
publico estatal. Basta para probarlo con leer las disposiciones adiciona-
les de la misma Ley, donde se encuentran excepciones aplicables a las
entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, el Banco
de Espana y los Fondos de Garantia de Depdsito, la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, la Comisién Nacional del Mercado de Valo-
res, el Ente publico RTVE, la Agencia de Proteccién de Datos, o diver-
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s0s consorcios, asi como las sociedades mercantiles estatales. Ademaés,
no se hacia mencidn, al clasificar los organismos que integraban el sec-
tor publico, de otro grupo que ya entonces empezaba a ser impor-
tante, como eran las fundaciones creadas por la Administracién estatal
utilizando la habilitacion contenida en el articulo 6.4 de la Ley 30/1994,
de 24 de noviembre, de Fundaciones.

El siguiente paso en el reconocimiento de la diversidad del sector
publico y la fijacidon del régimen juridico de las instituciones que lo
integran, lo dieron algunos anos después la Ley de Patrimonio de las
Administraciones Publicas de 3 de noviembre de 2003 y la Ley General
Presupuestaria de 26 de noviembre de 2003.

La primera Ley citada llevé a término una detallada e importante
regulacién nueva de lo que denomina «patrimonio empresarial de la
Administracién General del Estado» al que dedica su titulo VII. Inte-
gran ese patrimonio empresarial, segun el articulo 166, un conjunto de
entidades de naturaleza empresarial mas amplio y matizado que el
relacionado en la LOFAGE de 1997. Se citan las entidades publicas
empresariales ya reguladas en la citada LOFAGE, pero ademas, las
entidades de Derecho Publico vinculadas a la Administracion General
del Estado o a sus organismos publicos cuyos ingresos provengan, al
menos en un 50 por 100, de operaciones realizadas en el mercado, las
sociedades mercantiles estatales y las sociedades mercantiles que, sin
ser estatales, se encuentran vinculadas a la Administracion General del
Estado o a sus organismos publicos en los términos que prevé la Ley
del Mercado de Valores. Para todas entidades empresariales y socie-
dades mercantiles, establecié la Ley de Patrimonio una minuciosa
regulacién concerniente a su constitucién, disolucién, transformacion,
procedimientos de decisidn, financiacion y, en general, sus relaciones
con la Administraciéon General del Estado.

Meses después, la Ley General Presupuestaria llevé a cabo una cla-
sificacion bastante mas pormenorizada que la que figuraba en el arti-
culo 43 LOFAGE, de la organizaciéon del «sector publico estatal». Ade-
mas de la propia Administracién General del Estado, menciona la LGPr
los siguientes establecimientos: organismos auténomos dependientes
de la Administracion General del Estado, entidades publicas empresa-
riales dependientes de la Administracién General del Estado o de cua-
lesquiera otros organismos publicos vinculados o dependientes de
ella; las entidades gestoras, servicios comunes y las mutuas de acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad
Social en su funcién publica de colaboracién en la gestién de la Segu-
ridad Social; las sociedades mercantiles estatales definidas en la Ley
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de Patrimonio de las Administraciones Publicas; las fundaciones del
sector publico estatal definidas en la Ley de Fundaciones; las entida-
des estatales de Derecho Publico distintas de las ya mencionadas; los
consorcios dotados de personalidad propia; ademas de esta relacién
mas completa, que figura en su articulo 2, el articulo 3 organiza incluso
la clasificacion en tres grandes grupos: primero el sector publico admi-
nistrativo, del que formarian parte las entidades regidas esencialmente
por el Derecho Publico; segundo, el sector publico empresarial, del
que formarian parte las entidades publicas empresariales y las socie-
dades mercantiles; y tercero, el sector publico fundacional, integrado
por las fundaciones del sector publico estatal.

La apariencia de complitud de la ordenacién llevada a cabo por la
Ley General Presupuestaria es manifiestamente equivoca porque algu-
nas de las categorias que incluye son un verdadero cajon de sastre en
el que conviven entidades que tienen regimenes juridicos muy diver-
sos, como son las universidades publicas, el Banco de Espana o cual-
quiera de las Administraciones independientes o Comisiones regula-
doras (Agencia de Proteccién de Datos, Comisiéon Nacional de la
Energia, Comision Nacional del Mercado de Valores, Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, etcétera).

La diversidad de regimenes de todas estas comisiones y estableci-
mientos determind la preferencia del legislador por agruparlas en un
indeterminado parrafo dedicado a las «entidades estatales de Dere-
cho Publico», con ambigtiedad suficiente como para acoger cualquier
tipo de organizacién especializada.

Una nueva aportacién a la diversificacion del sector publico, asi
como la constatacidn, una vez mas, de su tendencia continua a la rup-
tura de los modelos organizativos precedentes, vino de la mano de la
Ley 28/2006, de 18 de julio, «de Agencias estatales para la mejora de
los servicios publicos». De nuevo esta en el Predambulo la explicacion
de lo que la Ley pretende y su alcance: «La Ley 6/1997, de 14 de abril,
de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion General del
Estado, supuso —dice el Predmbulo— una simplificacién de la norma-
tiva de la Administraciéon General del Estado y también de sus organis-
mos publicos, dotando a estos de una regulacién que constituye su
régimen basico. No obstante, las rigideces que presentan los actuales
modelos de gestion y la escasa autonomia con que cuentan los orga-
nismos publicos, sobre todo en su configuraciéon de organismos auté-
nomos, dificultan en gran medida la consecucién de los objetivos antes
indicados». Tales objetivos son, segun el Predmbulo, que los ciudada-
nos puedan «visualizar de manera clara cuales son los fines de los dis-
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tintos organismos publicos y los resultados de la gestién que se ha
encargado a cada uno de ellos, asi como la forma en que se responsa-
bilizan sus gestores con el cumplimiento de los objetivos que previa-
mente han sido fijados de forma concreta y evaluable». Segun explica
el Predmbulo de la citada Ley de 2006, en los Ultimos afios se han
buscado féormulas que solventen los problemas de gestion, especial-
mente desde el punto de vista econémico, financiero y de personal, y
la solucién siempre ha tenido que ser singular, es decir, la creacién
mediante normas especiales de organismos con regimenes juridicos
adaptados a sus necesidades. Es revelador en este sentido que el
Predmbulo que mencionamos asume que, de un total de ciento treinta
y ocho organismos publicos existentes en la fecha de aprobacién de la
Ley, cuarenta y siete presentan peculiaridades de régimen regulador,
lo que revela que el marco establecido por la LOFAGE no ha servido
para limitar esa tendencia a la especializacion.

La Ley de Agencias Estatales pretendia aportar la solucidn defini-
tiva, creando una nueva férmula organizativa dotada de la flexibilidad
y la capacidad de adaptacion buscada a lo largo de decenios y no
encontrada jamas. El Predmbulo lo explicaba: «Se hace pues necesario
incorporar a la Administraciéon General del Estado una férmula organi-
zativa general, dotada de un mayor nivel de autonomia y de flexibili-
dad en la gestidn, pero que, al mismo tiempo, refuerce los mecanis-
mos de control de eficaciay promueva una cultura de responsabilizacién
por resultados. Dicha férmula, la constituyen las Agencias Estatales y
su regulacién, objeto de esta Ley, permitird implantar un modelo de
gestiéon que equilibre adecuadamente los principios de autonomia,
control y responsabilizacion por resultados, asi como establecer un
régimen general lo suficientemente operativo para dar cabida a aque-
llos organismos para los que la categoria de organismo auténomo es
insuficiente, sin tener que acudir, como sucede en la actualidad, a solu-
ciones particulares para cada caso».

La Ley, en fin, autorizé directamente la creacidn de un primer impor-
tante paquete de agencias, y establece que las que se creen en el
futuro precisaran de autorizacién mediante ley especial. Es dificil pen-
sar que a través de estas leyes de autorizaciéon no vuelvan a estable-
cerse peculiaridades de régimen juridico que vuelvan a diversificar el
marco general que la Ley de 2006 traté de establecer en relacién con
las agencias. No son duraderas, como prueba el relato histérico que
acabamos de concluir, las pretensiones de estabilidad organizativa
que han anunciado las leyes durante mas de medio siglo.
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Mas adelante tendremos también ocasién de evaluar las especialida-
des que aporta la regulacion de las agencias en relacion con otros esta-
blecimientos publicos que ya funcionaban en la Administracion estatal.

En fin, el Gltimo episodio, por el momento, en el que se ha mani-
festado la reiterada voluntad del legislador de contener en una lista
todos los organismos que integran el sector publico, lo ofrece texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobada por
Decreto legislativo 3/2011 (TRLCSP). La razén de ser de la lista que
ofrece el articulo 3 de esta Ley son las sucesivas condenas a Espafa,
por parte del Tribunal de Justicia comunitario, por la incorrecta incor-
poracion de las directivas en materia de contratos del sector publico
(Sentencias del Tribunal de Justicia de 15 de mayo y 16 de octubre
de 2003, y 13 de enero de 2005). Al margen de otras circunstancias,
lo que revelan los contenciosos suscitados ante el Tribunal de Justicia
es que la diversificacion del sector publico espanol se ha debido, y
no en Ultimo lugar, al intento de escapar de la aplicacién de la legis-
lacién de contratos administrativos, que impone condiciones muy
estrictas a los expedientes de contratacion para asegurar la publici-
dad, concurrencia e igualdad de los concursantes. Una de las féormu-
las para evitar esta legislacion ha sido la de contratar a través de
entidades que, en cuanto que actian sometidas al Derecho Privado,
estarian supuestamente exceptuadas. Las Sentencias indicadas del
Tribunal de Justicia han ratificado reiteradamente el error de tal plan-
teamiento. De aqui que el TRLCSP de 2011 estableciera una minu-
ciosa relacién de los entes, organismos y entidades que forman parte
del sector publico y que, por esta razén, delimitan el «<ambito subje-
tivo» de aplicacion de la citada Ley. La lista trata de ser exhaustiva y,
por esta razén, es mas detallada que la que figura en la Ley General
Presupuestaria. Por ejemplo, el parrafo 1.c), cuando cita los organis-
mos auténomos y entidades similares, trata de ser mas especifico
mencionando también «las universidades publicas, las agencias esta-
tales y cualesquiera entidades de Derecho Publico con personalidad
propia vinculadas a un sujeto que pertenezca al sector publico o
dependientes del mismo, incluyendo aquellas que, con independen-
cia funcional o con una especial autonomia reconocida por la ley,
tengan atribuidas funciones de regulacién o control de caracter
externo sobre un determinado sector o actividad». Es mas especifica
también la determinacién de en qué casos los entes, organismos o
entidades con personalidad juridica propia se incluyen en el ambito
subjetivo de la Ley. Se citan también especificamente las asociacio-
nes constituidas por los entes, organismos y entidades que forman
parte del sector publico, etcétera.
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Una vez mas, la LRJSP 40/2015 ha dado continuidad a la tradicidon
legislativa de hacer y deshacer en materia de Administracion institu-
cional, variando el nimero y caracter de los organismos que la inte-
gran. Apela, como todas las de su estirpe, a la enorme diversidad que
ha alcanzado el sector publico estatal, y a la necesidad de racionali-
zarlo y reestructurarlo. A este efecto, hace un sumario recorrido por la
legislacion, desde la Ley 6/1997 a la Ley 28/2006, que regul6 las agen-
cias estatales, hasta llegar a la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Econo-
mia Sostenible.

Las reformas legislativas que se acometen en la ley de 2015 citada
se conectan con las propuestas que formulé la Comision para la
Reforma de las Administraciones Publicas (CORA), creada por Acuerdo
del Consejo de Ministros de 26 de octubre de 2012, y que rindi6 su
informe relativo a la reestructuracién de la Administracién el 21 de
junio de 2013.

La Ley 40/2015 aborda una nueva clasificacion del sector publico
estatal que su predmbulo califica de «mas clara, ordenada y simple»;
virtudes que atribuye a la reduccién de todos los tipos hasta entonces
existentes a los siguientes: organismos publicos, que incluyen los orga-
nismos auténomos y las entidades publicas empresariales, autoridades
administrativas independientes, sociedades mercantiles estatales,
consorcios, fundaciones del sector publico y fondos sin personalidad
juridica. También se incluyen las universidades publicas no transferi-
das. La Ley aspira no solo a la reduccién de las clases de entidades,
sino también de las variantes de su régimen juridico. Establece, a este
efecto, controles consistentes en la supervision continua de la activi-
dad de las entidades instrumentales y de su eficacia, a efectos de
determinar su posible modificacién, supresion o extincion.

Como complemento de esta reestructuracidn, es importante la
supresién de los organismos denominados Agencias Estatales, que
habian sido las Gltimas en incorporarse a nuestra Administracion insti-
tucional y quedaron reguladas mediante la Ley de 18 de julio de 2006.

Para una mejor identificacién y control del sector publico institucio-
nal, la LRJSP ha creado el Inventario de Entidades del Sector Publico
Estatal, Autonémico y Local. Es un instrumento puesto al servicio de
que la Administraciéon conozca bien sus propias estructuras, que se
configura como un registro publico administrativo que aspira a garan-
tizar la informacién puablica y la ordenacion de todas las entidades inte-
grantes del sector publico institucional, cualquiera que sea su natura-
leza juridica.

543.
Variantes de la
relacién de
instrumenta-

lidad.

544,
Tipologia
vigente.

545.
Inventario
de Entidades
del Sector Publico
Estatal,
Autondémico
y Local.



546.

Relacién de
instrumentalidad.

547.

Definicién.

218 X. LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

Todas estas entidades siguen inspiradas en la denominada relacién
de instrumentalidad, concepto asumido firmemente por la jurispru-
dencia, que no siempre recibe una explicaciéon uniforme, pero que
supone el manejo de las siguientes técnicas: los entes y organismos
publicos instrumentales se crean para gestionar servicios o responsa-
bilidades que tienen atribuidos las Administraciones que los crean. Se
rigen, en consecuencia, por el criterio de la especialidad; no tienen
competencias generales, sino las que les son asignadas para atender
las tareas concretas que se les encomiendan. Ademas de los condicio-
namientos y limites a su actividad, que fijan las normas que los crean,
atribuyen éstas a la Administracion matriz competencias de diverso
alcance para la designacion y control de sus érganos de gobierno,
supervision de su actividad, aprobacion de planes y programas de
actuacion, formulaciéon de directrices y programas, etc. Igualmente
establecen una completa comunicacién patrimonial y financiera entre
la entidad matriz y la instrumental, de modo que aquella provee a esta
de los recursos y medios econémicos necesarios para el desarrollo de
sus fines.

B) Organismos publicos

La Ley considera organismos publicos dependientes o vinculados a
la Administracion general del Estado, bien directamente o bien a tra-
vés de otro organismo publico, los creados para la realizacion de acti-
vidades administrativas, sean de fomento, prestacion, o de gestion de
servicios publicos, o de produccién de bienes de interés publico sus-
ceptibles de contraprestacién; actividades de contenido econdmico
reservadas a las Administraciones publicas; asi como la supervisiéon o
regulacion de sectores econdmicos, y cuyas caracteristicas justifiquen
su organizacién en régimen de descentralizacion funcional o de inde-
pendencia (articulo 88 de la LRJSP).

Los organismos publicos tienen personalidad juridica diferenciada,
patrimonio y tesoreria propios, y autonomia de gestion. La Ley les atri-
buye las potestades administrativas precisas para el cumplimiento de
sus fines, que los estatutos han de concretar, con excepcién de la
potestad expropiatoria. La potestad reglamentaria de organizacién
también se acota en el articulo 89.2 de la LRJSP de modo que se ha de
referir a aspectos secundarios de funcionamiento y dentro del marco
de las disposiciones que regulen el servicio que cada entidad haya de
atender.
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La creacién de los organismos publicos ha de hacerse mediante ley,
que establecera el tipo de organismo de que se trate y sus fines, y el
departamento al que estara vinculado. Asimismo fijara sus recursos eco-
némicos y el régimen del personal, contratacién, patrimonial y fiscal. Sus
maximos organos de gobierno son el Presidente y el Consejo Rector.
Con la creacién de un nuevo organismo debe establecerse el plan de
actuacion, que comprende inicialmente las razones mismas que justifi-
can su creacion. La potestad de organizacién en este punto esta restrin-
gida por el articulo 92.1 de la LRJSP, porque impone la verificacion pre-
via de que los fines que se van a adjudicar al nuevo organismo no pueden
ser asumidos por otro ya existente; asimismo, que la creacién no implica
duplicidad de cualquier otro preexistente. También ha de examinarse
que la forma juridica es la mas adecuada a los fines, y que los medios
personales y financieros son los necesarios. El plan inicial de actuacién
es una herramienta fundamental porque preside toda la actividad anual
de estos organismos, y debe renovarse en el Gltimo trimestre del afio
natural para que rija durante el ejercicio siguiente.

Una innovacién importante de la Ley 40/2015 es la contenida en el
articulo 95, que determina que las normas que creen organismos
publicos incluiran la gestién compartida de algunos servicios comunes,
salvo excepciones justificadas, tales como la gestion de bienes inmue-
bles, sistemas de informacién y comunicacion, asistencia juridica, con-
tabilidad y gestion financiera, publicaciones y contratacién publica.

Los estatutos, que son la norma fundamental de los organismos publi-
cos, son aprobados por real decreto del Consejo de Ministros en el marco
que establezca la ley de creacion de cada entidad. Los estatutos fijan la
estructura organizativa, las funciones y competencias del organismo, con
indicacion de las potestades administrativas que pueda ostentar, el patri-
monio que se les asigne, y los recursos econémicos necesarios para su
financiacion. Asimismo, establecen los estatutos el régimen de los recur-
sos humanos, patrimonio, presupuesto y contratacion.

Otra novedad importante introducida en el régimen de los organis-
mos publicos por la LRJSP 40/2015 es la concerniente a la fusion de los
organismos publicos estatales. Prevé a este respecto el articulo 94 de
la Ley que los organismos publicos estatales de la misma naturaleza
juridica puedan fusionarse bien mediante su extincidn e integracion en
un nuevo organismo publico, bien mediante su extincién por ser absor-
bido por otro organismo publico ya existente. La Ley incluye una
amplia deslegalizaciéon para estas operaciones de fusidén, porque
admite que se lleve a cabo por norma reglamentaria incluso en el
supuesto de que se modifique la ley de creacién.
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La fusion requiere la elaboracién de un plan de redimensionamiento
para adecuar las estructuras existentes a la nueva situacién, y acreditar
que la fusidn generaré ahorros efectivos. Aquel plan tiene que compren-
der también medidas para reequilibrar a los organismos publicos en la
hipotesis de que estuvieran incursos en desequilibrios financieros. La
operacion comprende la posibilidad de adscribir bienes y derechos
liquidables a un fondo sin personalidad juridica y con contabilidad sepa-
rada, dependiente del nuevo organismo publico o del absorbente.

La aprobacion de la fusidn conllevara la consecuencia juridica de la
integracion de los organismos publicos fusionados, incluyendo medios
personales, materiales o econdémicos. El personal, en concreto, podra
integrarse en la Administracion General del Estado o en el organismo
absorbente o que resulte de la fusion. El activo y pasivo de los organis-
mos publicos extinguidos se integrara, en unidad de acto, en el nuevo
organismo publico resultante de la fusién o en el organismo publico
absorbente, que le sucedera universalmente en todos sus derechos y
obligaciones (articulo 94 LRJSP).

La disoluciéon de los organismos publicos estatales puede llevarse a
término por determinacion legal, por cumplimiento de sus fines, el
incumplimiento de los que justificaron su creacion o la constatacion de
que el organismo en cuestion no es el mas idoneo para lograrlos, o
también cuando estos fines son asumidos por los servicios de la Admi-
nistracion General del Estado. También se produce la extincién por
cualquier otra causa prevista en los estatutos, o por decisién del Con-
sejo de Ministros.

El acuerdo de disolucién corresponde al Consejo de Ministros.

Una vez acordada la disolucién, se procede a la liquidacion y extin-
cién, que ha de contemplar la sucesién de todo el activo y pasivo del
organismo, y el érgano de la Administracion del Estado en que se
integraran. La Administracion General del Estado quedara subrogada
automaticamente en todas las relaciones juridicas que tuviera el orga-
nismo publico con sus acreedores (articulo 97).

C) Organismos auténomos

Los organismos auténomos estatales son uno de los tipos de orga-
nismos publicos que regula la LRJSP. Los define como «entidades de
derecho publico, con personalidad juridica propia, tesoreria y patrimo-
nio propios y autonomia en su gestion, que desarrollan actividades
propias de la Administracidén publica, tanto actividades de fomento,
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prestacionales, de gestidon de servicios pUblicos o de produccién de
bienes de interés publico, susceptibles de contraprestacién, en calidad
de organizaciones instrumentales diferenciadas y dependientes de
ésta» (articulo 98 LRJSP). Se cumple en ellos la técnica de la descentra-
lizacién funcional y la relacidn de instrumentalidad a la que nos hemos
referido ya. Esta Gltima se conjuga en la atribucién a la Administracién
General del Estado de «su direccion estratégica, la evaluacion de los
resultados de su actividad y el control de eficacia» (articulo 98.1), ade-
mas de otras facultades sobre nombramiento de 6rganos de direccién
y de asignacion de recursos.

El régimen juridico general de los organismos auténomos es el que
ya hemos resefiado para los organismos publicos, de modo que la
LRJSP prescinde de referencias a la creacién de estos establecimientos
y aprobacion de sus estatutos. Su creacién, desde luego, ha de hacerse
por norma con rango de ley, con todos los requerimientos que ya nos
constan, y sus estatutos son aprobados por real decreto. El contenido
de éstos es el fijado por el articulo 93 LRJSP. También son aplicables,
en consecuencia, todas las normas sobre fusion, disolucién, liquida-
cion y extincioén.

No obstante el anterior régimen general, la LRJSP completa el régi-
men juridico de estos organismos indicando que es de aplicacién la
LPAC, la legislacion de contratos del sector publico y demas normas
de derecho administrativo.

En cuanto al personal de los organismos auténomos, puede ser fun-
cionario o laboral, y se regird por el Estatuto Béasico del Empleado
Publico y demés normas sobre funcionarios y trabajadores. Los orga-
nismos auténomos estan obligados a aplicar las instrucciones sobre
recursos humanos que dicte el Ministerio de Hacienda, y comunicarle
todas las decisiones que adopten en materia de personal.

Los titulares de los 6rganos de los organismos auténomos han de
ser designados conforme a las normas aplicables a la Administracion
General del Estado.

Por lo que respecta al régimen financiero y patrimonial, los organis-
mos publicos cuentan con un patrimonio propio para el cumplimiento
de sus fines, integrado por el conjunto de bienes y derechos de que
sean titulares.

Los recursos econdémicos con que cuentan estan integrados por los
bienes y valores que constituyen su patrimonio, los productos y rentas
del mismo, las consignaciones asignadas en los Presupuestos genera-
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les del Estado, las transferencias corrientes o de capital que procedan
de la Administraciéon o entidades publicas, las donaciones, legados,
patrocinios y otras aportaciones de entidades privadas y de particula-
res, y cualquier otro recurso que estén autorizados a percibir. El régi-
men presupuestario y patrimonial se rige por lo establecido en las
Leyes de Patrimonio y General Presupuestaria de 2003.

D) Entidades publicas empresariales

El articulo 103 de la LRJSP define las entidades publicas empresa-
riales, que son el segundo tipo de organismos publicos que la Ley
regula, como «entidades de Derecho publico, con personalidad juri-
dica propia, patrimonio propio y autonomia en su gestidn, que se
financian mayoritariamente con ingresos de mercado y que junto con
el ejercicio de potestades administrativas desarrollan actividades pres-
tacionales, de gestion de servicios o de produccién de bienes de inte-
rés publico, susceptibles de contraprestacion».

La relacidn de instrumentalidad pueden mantenerla con la Adminis-
tracion General del Estado o con un organismo auténomo vinculado o
dependiente de ella. Tal relacién se sustancia en la atribucién al orga-
nismo de tutela de la direccién estratégica, evaluacion de resultados,
control de eficacia y econémico financiero.

La diferencia sustancial entre estas entidades y los organismos
autébnomos radica en que estos Ultimos se rigen por el Derecho admi-
nistrativo y aquellas por el Derecho privado, excepto en cuanto con-
cierne a la formacién de la voluntad de sus érganos, en el ejercicio de
las potestades administrativas que tengan atribuidas, y en otros aspec-
tos especificamente sefialados en la LRJSP, sus estatutos o la legisla-
cidon presupuestaria (articulo 104 de la Ley citada). Las potestades
administrativas que se atribuyan a estas entidades solo pueden ser
ejercidas por aquellos 6rganos a los que los estatutos habiliten expre-
samente. El articulo 105 LRJSP excluye que puedan parangonarse el
rango administrativo de los érganos de las entidades publicas empre-
sariales y el de los de la Administracion General del Estado.

El personal se rige por el Derecho laboral, salvo las excepciones
previstas para los funcionarios pUblicos. La seleccién de personal se ha
de atener, no obstante, a principios de experiencia y de igualdad,
mérito y capacidad (articulo 106 LRJSP). El patrimonio de las entida-
des publicas empresariales se somete a lo establecido en la Ley de
Patrimonio de 2003, la contratacién por la Ley de contratos del sector
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publico (Texto refundido de 2011), el régimen presupuestario y de
contabilidad por lo establecido en la Ley General Presupuestaria
de 2003.

E) Sociedades mercantiles

La Constitucién reconoce en su articulo 128.2 la iniciativa publica
en la actividad econdmica, regla que es compatible con la consagra-
cion de la libertad de empresa en el articulo 38 del mismo texto
constitucional. Naturalmente el ejercicio de actividades empresaria-
les por los poderes publicos tiene que desenvolverse en el marco de
la economia de mercado, porque este es el condicionamiento gene-
ral de la actividad empresarial que resulta, en el &mbito comunitario
europeo, de lo establecido en el articulo 86.2 del Tratado CE, y en el
ordenamiento interno, de las prescripciones del articulo 38 mencio-
nado. También es un limite a la iniciativa empresarial de los poderes
publicos su necesaria justificacion en la atencion de los intereses
generales (el Tribunal Supremo subrayé la importancia de este limite
en su Sentencia de 10 de octubre de 1989, cuya doctrina se ha man-
tenido esencialmente), porque es esta la misidn constitucional de las
Administraciones Publicas (articulo 103.1 CE), y también que la crea-
ciéon de empresas se produzca, en cada caso, dentro de los &mbitos
materiales de la competencia que estéd confiada a cada Administra-
cién Publica.

Salvo lo indicado no hay en el texto constitucional restricciones a
las iniciativas empresariales de los poderes publicos. Ni siquiera puede
establecerse una preferencia clara de la Constitucién porque determi-
nadas actividades econdémicas se desarrollen mediante empresas
publicas y no por empresas privadas o viceversa. La regla que resulta
de la interpretacion conjunta de los articulos 38 y 128.2 de la Constitu-
cién, es la neutralidad constitucional respecto de la creacion de empre-
sas publicas en cualquier sector de la economia. El principio es el
mismo que se implanté en el articulo 222 del Tratado CE y que man-
tiene el articulo 295 de la redaccién actual, segun el cual el Tratado
«no prejuzga en modo alguno el régimen de propiedad de los Estados
miembros». Este principio de neutralidad tiene un claro origen en la
voluntad de los padres fundadores de la Comunidad Europea de que
las regulaciones de los tratados no afectaran directamente a los Esta-
dos que tradicionalmente tenian establecido un sector publico amplio
con empresas lideres en muchos de los ambitos econdémicos esenciales.
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Sin embargo la neutralidad constitucional y de los tratados comuni-
tarios no empece para que se apliquen a las empresas publicas las
mismas reglas en materia de competencia que disciplinan el compor-
tamiento en los mercados de las empresas privadas. La neutralidad no
es justificacion para ninguna excepcion a la libre competencia. La con-
sideracion estricta de esta regla en el &mbito comunitario ha determi-
nado incluso que, a efectos de aplicacion del derecho de la competen-
cia, se haya utilizado primero por la jurisprudencia y luego por la propia
normativa comunitaria, un concepto funcional de empresa, que permi-
tiria incluir no solo a las empresas mercantiles constituidas formal-
mente como tales con arreglo a la legislacién reguladora especifica,
sino también a cualquier organismo publico que desarrolle activida-
des econémicas en el mercado. La evolucién de la jurisprudencia es
visible desde la Sentencia de 22 del Tribunal de Justicia de 22 de
mayo de 1961 (SNUPAT v. Alta Autoridad), en la que el Tribunal definié
la empresa publica utilizando el concepto de personalidad juridica,
hasta la Sentencia Comisién v. Italia, de 16 de junio de 1987, en la que,
con antecedentes en otras anteriores, se establece definitivamente la
jurisprudencia de que puede haber actividades mercantiles, sometidas
a la libre competencia, que no sean desarrolladas necesariamente por
empresas mercantiles (la doctrina fundamental de la Sentencia citada
esta resumida en el siguiente parrafo: «no importa si el Estado ejerce
dichas actividades econdmicas a través de una entidad distinta sobre
la que puede ejercer directa o indirectamente una influencia domi-
nante, segun los criterios enumerados en el articulo 2 de la Directiva,
o las ejerce directamente a través de un érgano que forme parte de la
Administracion del Estado. En efecto, en este Gltimo caso, el hecho de
que el érgano esté integrado en la Administracion del Estado implica
por axioma el ejercicio de una influencia dominante»).

La igualdad de condiciones en el mercado de las empresas publicas
y privadas se expresa en un control sobre las aportaciones econémicas
que reciben, por cualquier via (aportaciones de capital, garantias,
prestamos, etc.) las empresas publicas para evitar que se sitien en
posiciones de ventaja competitiva (el desarrollo de esta jurisprudencia,
por ejemplo, en las Sentencias del Tribunal de Justicia Intermills, de 14
de noviembre de 1984; Boch, de 10 de julio de 1986; ALFA/FIAT y
Lanerossi —asuntos 305/89 y 33/88—, Republica francesa v. Comision,
de 16 de mayo de 2002). Al servicio de este control esta la severa nor-
mativa en materia de transparencia de las relaciones financieras entre
los organismos publicos y las empresas, cuya versidon mas reciente esta
en la Directiva 2006/111/CE, de la Comisién, de 16 de noviembre
de 2006, incorporada al Derecho espanol mediante la Ley 4/2007,
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de 3 de abril, de transparencia de relaciones financieras entre las
Administraciones publicas y las empresas publicas, y de transparencia
financiera de determinadas empresas. A efectos de garantizar la
transparencia de dichas relaciones, las Administraciones, organismos
y empresas del sector publico deben suministrar informacién de la
puesta a disposicién de fondos, asi como su motivacion y utilizacién
efectiva. La Ley describe con minuciosidad cuéles son las operaciones
de disposicion de fondos a las que se aplican estas exigencias y las
formas de llevarlas a cabo y ofrecer la informacién. Se regula también
el régimen de las empresas que deben llevar cuentas separadas:
cuando las Administraciones de cualquier nivel conceden derechos
especiales o exclusivos o confian a empresas la gestién de un servicio
de interés econémico general y por esta razén reciben aquellas cual-
quier clase de compensacién, deben llevar una contabilidad que acre-
dite la aplicacién de estas compensaciones precisamente a los servicios
de interés general que gestionan (articulos 8 y siguientes de la Ley).

La medida en que son legitimas estas excepciones financieras a la
libre competencia ha sido objeto de un amplio debate ante la Comi-
sion europea y el Tribunal de Justicia comunitario, que concluyé de
establecer una doctrina bastante pormenorizada, en relacién con las
ayudas a empresas que tienen confiados servicios de interés econé-
mico general, en la Sentencia Altmark, de 24 de julio de 2003.

Otro tipo de excepciones a la libre concurrencia son las que con-
ciernen a la posibilidad de excluir la aplicacién de la legislacién en
materia de contratos del sector publico adjudicandolos directamente
a empresas o entidades instrumentales de la entidad contratante (la
técnica in house providing). La admisibilidad de esta excepcién, que
ya esta expresada en las Sentencias Teckal, de 18 de noviembre de
1999, y Arge, de 7 de diciembre de 2000, se ha ido perfilando en una
serie de sentencias importantes entre las que destacan las Senten-
cias Stadt Halle, de 11 de enero de 2005; C-26/03, Parking Brixen, de
13 de octubre de 2005; C-458/03, ANAV, de 6 de abril de 2006;
C-410/04, Carbotermo, de 11 de mayo de 2006; C-340/04, Asemfo v.
Tragsa, de 19 de abril de 2007; C-295/05, Comisidn v. Italia, de 13 de
septiembre de 2007; C-260/04, y Asociacion de Empresas de Reparto
y Manipulado de Correspondencia, de 18 de diciembre de 2007;
C-220/06.

Al margen de las peculiaridades anteriores expondremos ahora
Unicamente el régimen juridico general de las sociedades mercantiles
publicas. El articulo 111 de la LRJSP define las sociedades mercantiles
estatales apoyandose en el criterio de que se ejerza sobre ellas un
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control estatal; y tal circunstancia se da en las dos siguientes hipdte-
sis: a) que la participacion directa en su capital social, de la Adminis-
tracién General del Estado o de alguna de las entidades que integran
el sector publico institucional estatal, incluidas las sociedades mer-
cantiles estatales, sea superior al 50 por 100. Para la determinacién
de este porcentaje, se sumaran las participaciones correspondientes
a la Administracion General del Estado y a todas las entidades inte-
gradas en el sector publico institucional estatal, en el caso de que en
el capital social participen varias de ellas. b) O bien que la sociedad
mercantil se encuentre en el supuesto previsto en el articulo 4 de la
Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, respecto de la
Administracién General del Estado o de sus organismos publicos vin-
culados o dependientes. Las sociedades mercantiles estatales se
rigen por lo previsto en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patri-
monio de las Administraciones publicas, y por lo establecido en los
articulos 111 a 117 de la LRJSP, aunque con caracter general estan
sometidas al ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en
que les sea de aplicacién la normativa presupuestaria, contable, de
personal, de control econémico-financiero y de contratacién. En nin-
gun caso pueden disponer de facultades que impliquen ejercicio de
autoridad publica, sin perjuicio de que excepcionalmente pueda atri-
buirseles algunas potestades administrativas (articulo 113 LRJSP).

El reconocimiento en el articulo 128.2 de la iniciativa publica en
materia econdémica, no se traduce, salvo que las leyes lo impongan, en
la necesidad de que las Administraciones Publicas tengan que seguir
un procedimiento especifico para ejercerla en cualquier sector con-
creto, aunque si hay que seguirlo para crear empresas. En el dmbito de
la Administracion local, los articulos 86 LRBRL, de 2 de abril de 1985,
y el articulo 97 del Texto Refundido de las disposiciones legales vigen-
tes en materia de régimen local de 18 de abril de 1986, impone que
para el ejercicio de actividades econdmicas, las entidades locales se
atengan a un procedimiento reglado que parte de un acuerdo inicial
de la corporacién, que aprobara el proyecto que formule una comisién
compuesta por miembros de la propia corporacién y de personal téc-
nico; esta comision se ocupa de la redacciéon de una memoria sobre el
proyecto. La memoria es objeto de exposicion publica y finalmente el
proyecto ha de ser aprobado por el pleno de la entidad local. Si la
iniciativa publica se refiere al ejercicio de actividades econémicas en
régimen de monopolio es precisa ademas la aprobaciéon del érgano de
gobierno de la Comunidad Auténoma.
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En el caso de la Administracion del Estado, la Ley 33/2003, de 3 de
diciembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPAP), y la
LRJSP regulan la iniciativa empresarial publica, en términos bastante
pormenorizados, tanto por lo que se refiere a la creacion de empresas
como a la reestructuracién del sector publico empresarial. Aunque
comprendida en dos textos legales, la regulacion del régimen juridico
de las empresas publicas es sistematico, en contraposicion al caracter
fragmentario e incompleto que, hasta la aprobacién de las leyes cita-
das, habia sido reiteradamente puesto de manifiesto por la doctrina.

La creacion, transformacion, fusion, escision y extinciéon de socieda-
des mercantiles estatales requiere la autorizaciéon del Consejo de
Ministros. Del mismo 6rgano es la competencia para otorgar todas las
autorizaciones concernientes a la delimitacion del objeto social de las
empresas, adquisiciones y enajenaciones de acciones, atribucién de la
tutela de las sociedades a los departamentos ministeriales que corres-
pondan, determinacién de las directrices y estrategias de gestion del
sector publico empresarial, la aprobacién de los planes de reestructu-
racion del mismo, etc. (articulo 169 LPAP).

La creacién de una sociedad mercantil estatal ha de estar acompa-
fiada de un plan de actuacién que debe comprender, al menos, las
razones que justifican su creacién, por no poder asumir esas funciones
otra entidad ya existente; la inexistencia de duplicidades; un analisis
que justifique que la forma juridica propuesta es la mas eficiente; y los
objetivos anuales asi como los indicadores para medirlos (articulo 114
LRJSP).

Las acciones y participaciones sociales en las sociedades mercanti-
les en que participe la Administracién General del Estado, asi como la
formalizaciéon de los negocios de adquisicion y enajenacion de las mis-
mas, y las operaciones relativas a la escision y fusidon se encomiendan
en la Ley a la Direccién General de Patrimonio del Estado, depen-
diente del Ministerio de Hacienda. Este Departamento es el responsa-
ble de fijar los criterios para la gestion de los bienes y derechos del
patrimonio empresarial de la Administracion General del Estado, de
acuerdo con las politicas sectoriales que, en su caso, adopte el Minis-
terio a que estén vinculados o adscritos (articulo 170 LPAP).

En este sentido, cuando el Consejo de Ministros autoriza la crea-
cién de una sociedad mercantil de las definidas en el articulo 166.2
LPAP, podra atribuir a un Ministerio, cuyas competencias guarden una
relacion especifica con el objeto social de la sociedad, la tutela funcio-
nal de la misma. En otro caso el ejercicio de estas facultades corres-
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ponde al Ministerio de Economia y Hacienda. La tutela funcional com-
prende el ejercicio de potestades de instruccién, control, designacion
de cargos y exigencia de responsabilidades que determinan los
articulos 176 a 181 LPAP y 116 LRJSP. En este sentido el ministro de
tutela es el competente para instruir a la sociedad respecto de las
lineas de actuacidn estratégica y para establecer las prioridades en
ejecucion de las mismas. También puede el ministro impartir instruc-
ciones a las sociedades que estén adscritas a su organizacién, aunque
esta forma de direccién mas intensa estd concebida en la Ley como
excepcional. Cuando existan instrucciones y los administradores hayan
actuado acatandolas, quedaran exonerados de responsabilidad por tal
concepto (articulo 179 LPAP). El ministro de tutela propone al Ministe-
rio de Economia y Hacienda el nombramiento de un nimero de admi-
nistradores, dentro de la proporcién que establezca el Consejo de
Ministros. Los nombramientos de presidente del consejo de adminis-
tracion y de consejero delegado se lleva a cabo en el Consejo de
Administracion de la sociedad a propuesta del ministro de tutela.

El grupo de sociedades estatales mas importante es el integrado
en la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (SEPI), heredera
altima de las empresas que se formaron alrededor del INI y del Insti-
tuto Nacional de Hidrocarburos, creados en 1941y en 1981, respecti-
vamente. Después de diversas reformas, la Ley 5/1996, de 10 de enero,
adscribio a la SEPI las participaciones industriales, operacion que luego
ha sido objeto de reformas mediante el Real Decreto-Ley de 15 de
septiembre de 1997 y sometidas a un régimen juridico renovado tras
la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas de 3 de noviem-
bre de 2003.

Sefalamos al principio de este apartado que la iniciativa publica en
la actividad econdmica, consagrada en el articulo 128.2 CE, permite a
las Administraciones Publicas, observando los tramites establecidos
en las leyes, crear empresas que actlen en cualquier sector, o partici-
par igualmente en empresas privadas. El limite mas general viene dado
por la exigencia de justificar que los intereses generales resultan con-
venientemente atendidos o, en su caso, imponen la utilizaciéon de estas
formas instrumentales de gestién de servicios o de intervencién directa
en sectores econdémicos. Esta circunstancia ha de justificarse en las
memorias que anteceden a las autorizaciones de creacion de empre-
sas, segun hemos observado ya. Un limite derivado de este viene
determinado por las competencias de las Administraciones u organis-
mos que crean empresas o participan en las ya establecidas. Pueden
las Administraciones Publicas actuar a través de empresas cuyo objeto
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coincida con las competencias que tienen confiadas. Este es un limite
que suele aparecer explicitamente en las normas que disciplinan el
régimen de las empresas mercantiles del sector publico, que ya nos
constan, pero que debe entenderse con matizaciones porque ni el Tri-
bunal Constitucional ni los tribunales ordinarios exigen una coinciden-
cia exacta entre las competencias materiales y territoriales de las
Administraciones Publicas y el ambito de actuacidn de sus empresas.

Respecto de la posible no coincidencia entre las competencias
materiales y el objeto o dmbito de actuacién de las empresas, el Tribu-
nal Constitucional se pronuncid, en una importante pero ambigua y no
aclarada Sentencia de 24 de febrero de 1994, en el sentido de que no
es lo mismo el régimen constitucional y administrativo de las compe-
tencias que el régimen privado de las actuaciones de las Administra-
ciones Publicas cuando actlan como propietarias o empresarias. La
citada Sentencia 52/1994 enuncia su doctrina de una forma equivoca
porque comienza sosteniendo que el hecho de que la Administracién
actle sometida al Derecho Mercantil o Civil no le exonera de respetar
el orden constitucional de competencias. Se refiere el Tribunal a que
no puede el Estado o una Comunidad Auténoma obviar el reparto
constitucional de competencias creando una empresa para que actle
fuera del dominio competencial propio. Afirma, para sostener esta
correcta doctrina, que «la instrumentalidad de los entes que se perso-
nifican o que funcionan de acuerdo con el Derecho Privado, remite su
titularidad final a una instancia administrativa inequivocamente
publica». Por tanto, la legitimidad constitucional de una accién
emprendida por una empresa publica depende de que esté desarro-
llando instrumentalmente competencias de la Administracion a que
pertenece. Si no fuera asi, dice la Sentencia, bastaria con «convertir las
direcciones generales y otros centros directivos de los departamentos
que forman la Administraciéon del Estado, en sociedades anénimas u
otros entes sometidos al Derecho Privado, para ignorar y burlar la dis-
tribucion territorial de competencias establecida en el bloque de la
constitucionalidad».

Tras estas rotundas y, a nuestro juicio, indiscutibles aseveraciones,
la debilidad de la Sentencia radica en que acepté que el Estado puede
disponer instrumentalmente la gestién de una finca rdstica, que debe-
ria ser transferida a una Comunidad Auténoma, aunque en el caso
dicha gestidn se excediera del orden constitucional de sus competen-
cias. Para justificarlo, afirma que cuando las Administraciones recurren
al Derecho Privado para ejercer actividades de naturaleza agricola, no
se ponen en cuestidn potestades administrativas. Su conclusion es que
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la accion privada de la Administracion tiene un dmbito material que no
siempre es coincidente con el de las competencias administrativas.

Una segunda manifestacion de la posible separaciéon entre las
competencias administrativas y la actuacion a través de empresas
mercantiles, la ofrece el limite territorial de aquellas. Todas las com-
petencias de las Administraciones Publicas vienen determinadas por
el territorio en el que aquellas se ejercen constitucional y legalmente
sus potestades. Todos los organismos instrumentales se han de ate-
ner al mismo principio. Sin embargo, su aplicaciéon estricta a las
empresas mercantiles puede plantear otra clase de problemas que
deben ser abordados y resueltos con flexibilidad. En el volumen VIl
hemos analizado algunas manifestaciones de la eficacia extraterrito-
rial de las competencias autonémicas. Nos remitimos a lo dicho
entonces. Pero puede anadirse el ejemplo de las empresas mercanti-
les municipales, en relacién con las cuales se ha planteado reiterada-
mente la cuestion de sus limites territoriales. Notese la evidencia de
que el principio de neutralidad, que ya hemos estudiado, supone la
indiferencia de la Constitucién y del Derecho comunitario respecto
de la presencia en cualquier sector econdémico de empresas publicas
y privadas. El Unico condicionamiento a este dualismo es el que
impone la libre competencia en el mercado, que actia como limite
general a la actividad econémica, publica o privada. Si a este condi-
cionamiento se afiade, para el caso de las empresas publicas munici-
pales, la obligacion de actuar exclusivamente en el ambito territorial
del término municipal, seria practicamente imposible que pudieran
competir en el mercado con empresas privadas que, al no tener que
respetar dicho limite, pueden desarrollar planes de expansién y obte-
ner financiacién en condiciones mucho mas ventajosas. De este orden
son las razones que han llevado a la jurisprudencia a no aplicar con
severidad el limite del territorio. De hecho, los pronunciamientos dis-
ponibles de nuestros tribunales aceptan que las empresas municipa-
les puedan participar en otras constituidas en municipios diferentes,
o también prestar servicios en términos municipales distintos de
aquel en que tienen su sede fundacional. Lo que impone siempre la
jurisprudencia es que este tipo de operaciones no se haga margi-
nando la libre concurrencia en el mercado, es decir, adjudicando los
contratos de suministro de bienes o de prestacién de servicios en
condiciones no igualitarias entre la empresas publicas y privadas, y
primando la adjudicacién a aquellas. En este sentido, por ejemplo,
las Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2005 (recurso
de casacion n.° 7931/2002) referida a la pretensién de prestar un
servicio, por parte de una sociedad de economia mixta (Aigues de
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I'Horta), para un ayuntamiento distinto de aquel en el que prestaba
inicialmente el servicio, y de 27 de abril de 2006 (recurso de casacidn
n.° 7349/2003) que confirma el mismo criterio sobre la anulacién de
los convenios que atribuian la prestacion del servicio de agua pota-
ble y de alcantarillado a una sociedad de economia mixta de otro
ayuntamiento. O las Sentencias de los Tribunales Superiores de Jus-
ticia de Castilla-La Mancha, de 30 de octubre de 1998, y de Valencia,
de 3 de julio de 2002. La Sentencia nimero 105/1999, de 28 de
enero, del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, ha admi-
tido, por otra parte, la expansion de la actividad incluso en supuestos
en que la empresa prestadora del servicio es una empresa publica
que parte de una situacién monopolistica en el municipio de proce-
dencia (Canal de Isabel II).

F) Fundaciones del sector publico

Una regulacién general del derecho de fundacion y del régimen de
las fundaciones no se establecié en Espana hasta la aprobacion de la
Ley 30/1994, de 24 de noviembre, denominada «de Fundaciones y de
Incentivos Fiscales para la participacién privada en actividades de inte-
rés general». Hasta entonces el derecho de fundacion solo contaba
con las escuetas determinaciones del articulo 37 del Cédigo Civil.
Encuadra el precepto las fundaciones entre las personas juridicas y
remite, en lo que concierne a la capacidad de las mismas, a lo que
establezcan «las reglas de su institucidn», es decir, a los estatutos que
son la base normativa a la que se atiene toda la «vida de la fundacién».
Las pocas prescripciones del Codigo Civil bastaron, sin embargo, para
revitalizar el derecho de fundacién rompiendo con la corriente, franca-
mente contraria o, cuando menos, desconfiada con las fundaciones,
manifiesta en toda la legislacion de la época constitucional desde su
comienzo. La prohibicién de vinculaciones de cualquier clase, que rati-
ficd la famosa Ley de 11 de octubre de 1820, afectd no solo a las insti-
tuciones de naturaleza u orientacién similar existentes en el Antiguo
Régimen, sino que peso sobre la legislacion del siglo xix. Hemos estu-
diado esta evolucién en el Capitulo cuarto del volumen primero de
esta obra, a donde ahora nos remitimos. Como se indicé alli, el resta-
blecimiento del derecho de fundacién se produjo, paulatinamente, en
el ambito de la legislacién de beneficencia (especialmente desde la
Ley de 20 de junio de 1849), hasta llegar a su reconocimiento general
en el Cédigo Civil. Sirvié este, sin duda, bien aplicado en la practica
por los notarios, para mantener la institucién con cierta vitalidad; pero
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ningun desarrollo histérico de las fundaciones puede parangonarse
con lo ocurrido a partir de la Constitucion de 1978.

Ciertamente, como observé un estudio de la Universidad John
Hopkins que hemos analizado en el lugar indicado del volumen |,
en el Gltimo tercio del siglo xx se produjo en todo el mundo occi-
dental una «revolucién asociativa», una de cuyas secuelas ha sido el
notabilisimo incremento del espiritu fundacional de las sociedades
avanzadas. La multiplicacion de las fundaciones existentes en
Espana en las dos uUltimas décadas del siglo xx no es, por tanto,
efecto exclusivo de los cambios regulatorios producidos por la
Constitucién de 1978, aunque mucho tuvo esta que ver en el cam-
bio general de paradigma.

El articulo 34 de la Constitucién es la primera norma de ese rango
que, en toda nuestra historia, reconoce «el derecho de fundacién para
fines de interés general con arreglo a la ley». Se configura en la Cons-
titucion como un derecho y también con una garantia a favor de una
institucion, cuyas caracteristicas aparecian bien decantadas, en el
ordenamiento y en la préactica juridica y social precedente: se trata de
una organizacidon que gestiona un patrimonio, y que ha sido adscrito
por la persona del fundador al servicio de fines de interés general. La
mencion que hace el propio articulo 34 CE a los «fines de interés gene-
ral» que deben perseguir las fundaciones, excluye la posibilidad de
que estos establecimientos puedan dedicarse a la gestion de intereses
privados o familiares (la cuestion viene de antiguo y se manifesté en
una famosa polémica entre Castro y CARDENAS a propésito de la inter-
pretacion del articulo 37 CC; cuestidn resuelta a favor de la posicién
de CasTro en la jurisprudencia, que el texto del articulo 34 CE termina
por recoger). Por tanto, el derecho de fundacién solo se refiere a la
creacion de establecimientos cuyo objetivo es la atencidn de intereses
generales. Se trata de finalidades superpuestas, muchas veces, parale-
las y diferentes, otras, a las que desarrollan las Administraciones Publi-
cas cuya accion siempre se justifica, precisamente, por dedicarse a la
atencién de los intereses generales (articulo 103 CE).

La primera Ley que, desarrollando lo establecido en el articulo 34
de la Constitucién, reguld las fundaciones, la indicada Ley 30/1994, las
definié como «organizaciones constituidas sin animo de lucro que, por
voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su
patrimonio a la realizacion de fines de interés general». Estos fines los
enunciaba inmediatamente el articulo 2.°, de un modo puramente
enunciativo, no exhaustivo: «asistencia social, civicos, educativos, cul-
turales, cientificos, deportivos, sanitarios, de cooperaciéon para el
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desarrollo de defensa del medio ambiente, de fomento de la econo-
mia o de la investigacion...».

El régimen de las fundaciones, que la Ley de 1994 desarroll6é por
primera vez, se correspondia con el siguiente esquema, que sigue
siendo el caracteristico de dichas instituciones: a) adquieren la perso-
nalidad juridica con la inscripcién de la escritura de constitucion en el
registro; b) el acta fundacional y los estatutos deben contener las deter-
minaciones minimas que la ley exige; c) la dotacién fundacional puede
constituirse con bienes o derechos de cualquier clase, de manera que
no ha de ser necesariamente dineraria; d) se acepta por la ley la apor-
tacién sucesiva, aunque exigiendo un desembolso inicial minimo; e) el
gobierno de la fundacién corresponde a su patronato, cuyo régimen en
punto a nombramientos, funciones, responsabilidad, sustitucién, sus-
pension y cese de patronos, establecen la ley y los estatutos; f) las
fundaciones tienen duracién indefinida, pero en caso de extincién (por
cumplimiento de los fines que justificaron su creacién o por consuncion
del plazo para el que fueron constituidas) sus bienes y derechos se ads-
criben a otras fundaciones o entidades designadas por el fundador, por
los patronos o, en su defecto, por el protectorado; g) el protectorado
es un 6rgano administrativo de supervision de la organizacion y funcio-
namiento de las fundaciones, que tiene competencias para intervenir
en decisiones relevantes respecto del buen uso del patrimonio y el
cumplimiento de los fines que la fundacién tiene encomendados.

Todo lo anterior tiene un mero valor introductorio para lo que ahora
ha de exponerse, que son los problemas de la creacién y utilizacion de
las fundaciones de Derecho Privado por las Administraciones Piblicas.

La Ley 30/1994, que venimos citando, se refiri6 a esta cuestion, casi
de paso y sin muchos desarrollos, en su articulo 6.4, que se limité a
establecer la siguiente regla general: «las personas juridico-publicas
tendran capacidad para constituir fundaciones salvo que sus normas
reguladoras establezcan lo contrario». Es claro que se trataba de una
habilitacion general a favor de las Administraciones Plblicas, excep-
tuando los casos en que alguna norma concreta no lo permitiera. La
creacién de entes de naturaleza fundacional por las Administraciones
Publicas no era un fendmeno completamente nuevo, como enseguida
veremos, pero es indudable que el precepto transcrito animé extraor-
dinariamente la utilizacién de dichas instituciones que proliferaron
enseguida (en las leyes de Presupuestos de cada afio aparecen listas
de extension creciente de las fundaciones del sector publico estatal,
que son las mas facilmente contables, habiendo incrementado su
numero a gran velocidad los afos finales del siglo xx).
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Hasta que se aprobd la Ley de 1994 la referencia a las fundaciones
aparecia de dos maneras en la legislacién administrativa. Por un lado,
en el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955
se acogia (articulo 85) la «fundacidén publica del servicio» como una de
las formas de gestion de un servicio publico. Realmente estas «funda-
ciones publicas», tienen poco o nada que ver con las fundaciones de
Derecho Privado. La referencia comprende a los entes de tipo institu-
cional que pueden usar las Administraciones para gestionar servicios
de su responsabilidad y que, después de la Ley de 26 de diciembre
de 1958, se agruparon con el nombre de organismos auténomos (esta
es la denominacién que utiliza la legislacién de régimen local desde
que se aprobd el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de
las Corporaciones Locales de 28 de noviembre de 1986). La segunda
variante que se ha mantenido en la legislacién vigente son un conjunto
de «fundaciones publicas», caracterizadas por haber sido creadas por
una norma legal que establece especialidades respecto de su organi-
zacion y funcionamiento, asi como sobre sus dotaciones econémicas.
Por ejemplo, la Fundacién de la Santa Cruz del Valle de los Caidos,
regulada por un Decreto-Ley de 23 de agosto de 1957; la Fundacién
Lazaro Galdiano, regulada por una Ley de 17 de julio de 1948; la Fun-
dacién de la Obra Pia de los Santos Lugares, regulada por una Ley
de 3 de junio de 1940, etc. De esta clase son también las fundaciones
del Patrimonio Nacional a que se refiere la Ley 23/1982, de 16 de
junio, que regula dicho Patrimonio, y el Reglamento que lo desarrolla
(Real Decreto 496/1987, de 18 de marzo). El articulo 5 de la Ley con-
tiene la relacion de las existentes. El Patrimonio Nacional tiene los
derechos de patronato o de gobierno; el Protectorado corresponde al
rey; y su régimen de funcionamiento y patrimonial estdan amparados
por reglas que pretenden otorgarle mayor estabilidad (imprescriptibi-
lidad e inembargabilidad de los bienes —articulo 7 de la Ley—, inter-
vencion del Consejo de Estado para la modificacion, fusion o extincion
de las fundaciones, —articulo 57 del Reglamento, etc.).

El recurso al derecho general de fundacién por las Administracio-
nes Publicas para crear instituciones de este tipo, controladas y dota-
das por aquellas es, naturalmente, un fenémeno bien distinto que, con
la extension y caracteristicas actuales, no ha existido nunca antes en
nuestra Administracion.

La habilitacion de la Ley de 1994 fue anticipada y secundada por la
legislacién autonémica que ha propiciado, igualmente, la creacién de
fundaciones por las Administraciones Publicas. Antes de que se apro-
bara aquella ley estatal la Ley de Fundaciones del Pais Vasco de 17 de
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junio de 1994, reconocid que las normas juridico-publicas de cualquier
clase podian constituir fundaciones (articulo 4.4). Después de 1994
casi todas las Comunidades Auténomas han aprobado sus propias
normas sobre fundaciones, en las que se incluyen regulaciones que
han ido progresando en el detalle sobre las condiciones de creacién
de fundaciones por las Administraciones Publicas y las particularida-
des de su régimen juridico. Por ejemplo, la Ley de Fundaciones de
Canarias de 6 de abril de 1998 (articulos 41 y siguientes), Ley de 2 de
marzo de 1998 de Fundaciones de la Comunidad de Madrid (articu-
los 9 y siguientes), Ley de Fundaciones de Castillay Ledn de 15 de julio
de 2002 (articulo 6), Ley de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de
Andalucia de 31 de mayo de 2005 (articulos 55 y siguientes), Ley de 1 de
diciembre de 2006 de Fundaciones de Interés gallego (articulos 58 y
siguientes), Ley de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de La
Rioja de 12 de febrero de 2007 (articulo 7), etc.

Este entusiasmo del legislador y las Administraciones Publicas por las
fundaciones, amparado, sin duda, en la bisqueda de férmulas flexibles
de organizacién (la equivoca huida de las garantias de la legalidad y de los
intereses generales que se han forjado en las disciplinadas instituciones
del Derecho Administrativo), ha sido, en ocasiones, bastante atropellado.
El efecto ha sido la implantacién de variantes, en cuanto a la denomina-
cién y algunas peculiaridades del régimen juridico, que no han contri-
buido en nada a mantener la claridad de la regulacién. Un ejemplo de ello
han sido las llamadas fundaciones sanitarias, cuya creacién previé la
Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas formas de
gestion del sistema nacional de salud. La reforma pretendié introducir
competitividad en la gestidn de los servicios sanitarios de naturaleza asis-
tencial, pero la férmula entré en via muerta enseguida. Ademas se han
creado diversas fundaciones relacionadas con la investigacién y, principal-
mente, con los centros universitarios de esta clase (Fundacion de Investi-
gacion Hospital Universitario de Puerta de Hierro, Hospital Ramén y Cajal,
Hospital Clinico San Carlos, Hospital Universitario La Paz, Hospital Univer-
sitario de Getafe, Hospital Universitario de La Princesa y Hospital Univer-
sitario de Son Dureta, cuya creacion fue autorizada por Acuerdo del Con-
sejo de Ministros de 14 de diciembre de 2001). Ademas de estas
«fundaciones sanitarias en mano publica» como las denominé M. VAQUER,
autor de un acertado comentario critico sobre esta peculiar legislacion, el
articulo 111 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, regulé unas denomi-
nadas «fundaciones publicas sanitarias», que no son, por su naturaleza,
fundaciones sometidas al régimen general de estas instituciones, sino
organismos publicos («una adaptacion al &mbito de la sanidad de la cate-
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goria de los organismos publicos» regulados en la LOFAGE, segun ha
dicho la STS de 27 de enero de 2003).

Otro tipo de regulaciones estatales y autonémicas que han indu-
cido a confundir sobre la naturaleza de estas instituciones, son las que
varian su denominacién: algunas veces aparece en la legislacién la
denominacién fundaciones a secas, otras veces se ahade la calificacion
«publicas», otras «del sector publico», o «de interés publico», etc. Casi
siempre, sin embargo, el régimen mas generalizado es el establecido
en la legislacion general de fundaciones a la que se acogen la mayoria
de las que han creado las Administraciones Publicas.

Las insuficiencias de la Ley de 1994, imputables en gran medida a
la poco meditada inclusién en su texto de la habilitacion a cualquier
entidad publica para crear fundaciones regidas por el Derecho Pri-
vado, y el éxito sobresaliente de la férmula, determinaron la necesidad
de una regulacion mas completa que se ha establecido con la
Ley 50/2002, de 26 de diciembre, que es la norma estatal general en
materia de fundaciones (su Reglamento fue aprobado por Real Decreto
de 11 de noviembre de 2005). Como la nueva ley ha tenido que respe-
tar las regulaciones de las Comunidades Auténomas, basadas en las
competencias legislativas de estas, sus prescripciones fundamentales
se refieren a las «fundaciones del sector publico estatal», a las que
dedican los articulos 44 a 46. Estos preceptos se aplican, por tanto, a
las fundaciones estatales sometidas al régimen general de la legisla-
cién de fundaciones; pero la legislacion autonémica, de la que hemos
citado antes algunos ejemplos, repite con precision el conjunto de
principios en que se basa la legislacién estatal, que reproduce con
pocos afadidos.

La Ley 50/2002 citada reitera (articulo 8) la legislacion favorable a
que las Administraciones Publicas constituyan fundaciones, que que-
daradn sometidas a sus preceptos. Sus articulos 44 a 46 se referian a las
fundaciones del sector publico estatal. Estos preceptos han sido dero-
gados y sustituidos por las reglas que ahora establecen los articulos
128 a 136 de la LRJSP. El régimen juridico de las fundaciones del sector
publico estatal, segln los indicados preceptos, es el siguiente:

— Se consideraran fundaciones del sector publico estatal aquellas
fundaciones en las que concurra alguna de las siguientes circunstan-
cias: a) Que se constituyan de forma inicial con una aportacién mayo-
ritaria, directa o indirecta, de la Administracion General del Estado o
cualquiera de los sujetos integrantes del sector publico institucional
estatal, o bien reciban dicha aportacién con posterioridad a su consti-
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tucién; b) que el patrimonio de la fundacién esté integrado en mas de
un 50 por 100 por bienes o derechos aportados o cedidos por sujetos
integrantes del sector publico institucional estatal de forma perma-
nente; y c) que la mayoria de los derechos de voto en su patronato
corresponda a representantes del sector publico institucional estatal
(articulo 128 LRJSP).

— La creacidén de fundaciones del sector publico estatal se realizara
por ley, que establecera sus fines. Y los estatutos son aprobados por
real decreto del Consejo de Ministros (articulo 133 LRJSP). En los esta-
tutos se determinara la Administracién publica a la que queda adscrita
la fundacién, decisién para la que establece algunos criterios de prio-
ridad el articulo 129 LRJSP.

— La fusién, disolucién, liquidacién y extincion de las fundaciones
del sector publico estatal se rigen por las mismas normas establecidas
para los organismos publicos en los articulos 94, 96 y 97 LRJSP que ya
hemos expuesto. A destacar, de nuevo, que existe una amplia desle-
galizacién, contemplada en el articulo 94.2 de esa Ley, para que se
pueda modificar por via reglamentaria lo establecido en la ley de crea-
cién de la fundacion. Cuando de lo que se trata es de constituir una
fundacién o transformar en fundacién del sector publico una ya esta-
blecida, es preceptivo el aseguramiento de que la mayoria de los
miembros del patronato corresponderdn a entidades del sector
publico estatal. En supuesto de que participen en la fundacién entida-
des privadas sin animo de lucro, la fundacién del sector publico per-
manecera adscrita a la Administracion (articulo 129.3 LRJSP).

— La parte mas extensa de la regulacion contenida en la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, sobre las fundaciones del sector piblico estatal se
refiere a su régimen juridico, caracterizado en dicha ley, sobre todo,
por compendiar un conjunto de limitaciones importantes a las funcio-
nes que pueden ser encomendadas a las fundaciones. Las mas desta-
cadas son: a) la prohibiciéon de ejercicio de potestades publicas. Es
esta una regla que suele encontrarse en otras ocasiones en la legisla-
cién para impedir que se atribuyan potestades de aquella clase a orga-
nismos, incluso publicos que actian en régimen de Derecho Privado
(tal prohibicion, para las sociedades mercantiles, en el articulo 113, y
para las fundaciones en el articulo 128.2 LRJSP). b) Solamente pueden
atribuirseles actividades relacionadas con el dmbito competencial de
las entidades del sector publico estatal fundadoras, debiendo asumir,
en relacién con las mismas una funcién de colaboracién, sin que ello
suponga la asuncién de las competencias propias de las entidades fun-
dadoras o financiadoras. Las funciones estaran ordinariamente con-

601.
Fusioén
y extincion.

602.
Piblico-privado.

603.
Limites: las
funciones de las
fundaciones.



604.

Protectorado de las

fundaciones del
sector publico.

605.

Sometimiento a la
legislacion de
contratos.

238 X. LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

templadas en los Estatutos, pero cabe también la asignacién suple-
mentaria de tareas por la via de la delegacién o de la encomienda de
gestion. Las fundaciones de dmbito autondmico y local plantean, en
relaciéon con su actividad, otros problemas concernientes al dmbito
territorial de actuacion, que debe resolverse conforme a normas de
Derecho Privado, del mismo modo que hemos explicado en relacién
con las empresas publicas. ¢) El protectorado de las fundaciones se
ejercera por la Administracion General del Estado con independencia
del ambito territorial de actuacion de las mismas; esta determinacion
implica considerar que las fundaciones son instituciones dependientes
de la Administracion que las crea, e instrumentos al servicio del cum-
plimiento de sus fines sin que, por tanto, afecte a su relacién de depen-
dencia el reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades
Autdénomas que se refiere, naturalmente, solo a las fundaciones de
caracter privado. d) La selecciéon de personal deberd realizarse con
sujecidn a los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad
de la correspondiente convocatoria.

Algunas peculiaridades adicionales del régimen juridico de las fun-
daciones del sector publico han sido objeto de mayores precisiones en
alguna legislacion sectorial impulsada, a veces, por exigencias deriva-
das del Derecho comunitario europeo. Aludiremos, en concreto, al
régimen de contratacion, las disposiciones de fondos sin contrapresta-
cion y el régimen presupuestario, de contabilidad y fiscalizacion y con-
trol del gasto.

a) En materia de contratacidn, la cuestion esencial ha sido deter-
minar si las fundaciones del sector publico estan sometidas a la legis-
lacién de contratos administrativos. Inicialmente una de las razones en
que mas se apoyo la proliferacion de fundaciones fue que las Adminis-
traciones Publicas encontraron en ellas una via facil para escapar de los
rigores de la legislacion de contratos publicos. Sin embargo, la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea concerniente a
la aplicacion de las Directivas en materia de contratacién publica con-
cretd el dmbito subjetivo de las mismas de modo que incluia, sin duda
posible, a las fundaciones. Las reglas sobre contratacién, segun la refe-
rida jurisprudencia, se aplican a todos los «organismos de Derecho
Pdblico», categoria en la que se incluyen aquellos en los que concurren
los siguientes requisitos: 1.°) que haya sido creado especificamente
para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter
industrial o mercantil; 2.°) que esté dotado de personalidad juridica;
3.°) que su actividad esté mayoritariamente financiada por el Estado,
los entes territoriales u otros organismos de Derecho Publico (entre
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otras, Sentencias del Tribunal de Justicia comunitario de 15 de enero
de 1998, asunto C-44/96, de 12 de diciembre de 2002; asunto Univer-
sale Bau, de 27 de febrero de 2003; asunto Adolf Tuley; Sentencia
de 10 de noviembre de 1998, Gemeente Arnhem, etc.).

El propio Tribunal de Justicia Comunitario ha tenido que recordar a
Espafa, a través de varias sentencias de condena por incumplimiento,
la incorrecta trasposicién de las Directivas en materia de contratacién
publica al Derecho interno. Asi las Sentencias de 15 de mayo de 2003,
16 de octubre de 2003 y 13 de enero de 2005.

La Ley de Contratos del Sector Publico, texto refundido aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, ha acogido
las prescripciones de esta jurisprudencia y, entre otros extremos, ha deli-
mitado muy pormenorizadamente su dmbito subjetivo de aplicacién. En
lo que ahora nos concierne, el articulo 3. f) considera que forman parte
del sector publico, entre otras entidades y organismos «las fundaciones
que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o indirecta,
de una o varias entidades integradas en el sector publico, o cuyo patri-
monio fundacional, con un caracter de permanencia, esté formado en
mas de un 50 por ciento por bienes o derechos aportados o cedidos por
las referidas entidades». La LRJSP ha recordado este sometimiento a la
legislacion de contratos del sector publico en su articulo 131.

b) Las obligaciones presupuestarias y contables de las fundacio-
nes del sector publico estatal estan establecidas en la Ley 47/2003,
de 26 de noviembre, General Presupuestaria. Se consideran entida-
des integrantes del sector publico estatal a las que alcanza la obliga-
cién de formular un presupuesto anual, de rendir cuentas elaboradas
de acuerdo con los principios y normas recogidos en el Plan General
de Contabilidad (articulo 121), remitiéndolas a tal efecto a la Interven-
cién General de la Administracién del Estado (articulo 139) que reali-
zard anualmente la auditoria de las mismas (articulo 168). Por con-
ducto de la Intervencidn, las fundaciones rinden cuentas de sus
operaciones ante el Tribunal de Cuentas (articulo 140).

c) En cuanto a las entregas dinerarias sin contraprestacion, la dispo-
sicion adicional 16.* de la Ley General de Subvenciones de 17 de
noviembre de 2003, las somete al Derecho Privado, aunque impone la
aplicacion de los principios de gestion e informacidn contenidos en
dicha ley y la exigencia de que las aportaciones gratuitas que se reali-
cen tengan que tener relacién directa con el objeto de la actividad
fijado en la norma de creacién o en sus estatutos.
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La definicién de fundaciones del sector publico (la ley mencionada
se aplica a todas ellas y no solo a las estatales) se hace usando los mis-
mos criterios que figuran en la antes citada Ley General Presupuestaria
de 2003 y en la Ley de Fundaciones de 2002, que ya nos constan.

G) Otros organismos publicos (autoridades administrativas
independientes, consorcios, fondos sin personalidad juridica).
Relaciones interadministrativas. Remision

El articulo 84 de la LRJSP incluye, en el sector publico institucional
estatal, ademas de los organismos ya estudiados, las autoridades
administrativas independientes, los consorcios, los fondos sin persona-
lidad juridica y las universidades.

Respecto de las universidades se limita a establecer que se regiran
por lo dispuesto en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Pre-
supuestaria, en lo que no esté previsto por su normativa especifica.
Esta prevision abre el camino a una importante diversificacion del régi-
men de las universidades, que dependera sustancialmente de la legis-
lacién autondmica ya que las universidades estatales no transferidas se
constrifien a la Universidad Nacional de Educacién a Distancia y a la
Universidad Internacional Menéndez Pelayo.

A las autoridades administrativas independientes nos hemos refe-
rido ya en este mismo volumen, pero ademas hemos estudiado algu-
nos aspectos importantes de su régimen juridico, como el ejercicio de
la potestad reglamentaria, en el volumen VIl de este Tratado, y a sus
funciones de regulacién en el volumen XIV. Por tanto, parece perti-
nente remitirse a lo ya estudiado y no traerlo de nuevo a esta parte.
Los articulos 109 y 110 LRJSP no anaden reglas que no figuraran ya en
nuestro ordenamiento juridico. Caracterizan a dichas autoridades por
sus funciones «de regulacién o supervisién de caracter externo sobre
sectores econdémicos o actividades determinadas» que se desempe-
fian en régimen de independencia funcional o una especial autonomia
respecto de la Administracion General del Estado. Pero su régimen
juridico especifico es el que establecen las leyes que las crean, sus
estatutos y la legislacion de los sectores econdmicos que supervisan
(articulo 110 LRJSP).

El consorcio es una figura institucional que, en la practica, se emplea
sobre todo en las relaciones entre administraciones locales, de modo
que hemos hecho un andlisis monografico de la figura en el volumen XI
de este Tratado. La LRJSP se refiere a los consorcios en los articulos 118
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a 127. Los define como «entidades de Derecho publico con personali-
dad juridica propia y diferenciada, creadas por varias Administraciones
publicas o entidades integrantes del sector publico institucional, entre
si 0 con participacidn de entidades privadas, para el desarrollo de acti-
vidades de interés comin a todas ellas dentro del ambito de sus com-
petencias» (articulo 118). La LRSJP se ocupa de su régimen juridico
general, reglas que han de aplicarse a su creacién y adscripcion, con-
tenido de los estatutos, derecho a la separacion del consorcio y diso-
lucién del mismo.

Por lo que se refiere, en fin, a los fondos carentes de personalidad
juridica del sector publico estatal, la LRJSP dedica los articulos 137
a 139 para prescribir que se crearan por ley, que establecera su régi-
men juridico, sin perjuicio de la aplicacion del régimen presupuestario,
contable y de control establecido en la Ley General Presupuestaria
de 2003.

La Ley de Régimen Juridico del Sector Pidblico 40/2015, de 1 de
octubre, cuyo contenido hemos estudiado ampliamente a lo largo de
este volumen, contiene una regulacién de los convenios en los articu-
los 47 a 53, y de las relaciones interadministrativas en los articulos 140
a 158. Esta materia concierne sobre todo a las relaciones entre las
Administraciones territoriales, circunstancia por la que en este Tratado
se ha incluido su estudio sistematico en los tomos VIl y XI, a los que
nos remitimos.

9. CORPORACIONES PUBLICAS

A) Asociaciones privadas, asociaciones de configuracién legal
y corporaciones

Ademas de las entidades y organismos publicos de naturaleza
administrativa creados por el legislador para la gestion de los servi-
cios publicos o la atencién de los intereses generales, es frecuente
que asigne de modo especializado y concreto funciones publicas a
algunas instituciones de base privada. Esto ha ocurrido en los Ulti-
mos dos siglos de manera especial con entidades de base asociativa
a las que el ordenamiento juridico otorga la naturaleza de corpora-
ciones de Derecho Publico. Se caracterizan estas, frente a los entes
de naturaleza institucional que hemos estudiado en los apartados
anteriores, por tener en la base un conjunto de personas asociadas
para atender intereses comunes. Sin embargo, el régimen de estas
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agrupaciones personales no depende de la libre decision de los indi-
viduos asociados, sino que se define directamente por el ordena-
miento juridico. El derecho de asociacidn esta en el fondo de la crea-
cién de las corporaciones e intimamente ligado a ellas, pero matizado
fuertemente por lo que establecen las normas reguladoras que inter-
vienen en su organizacion y actividad porque los fines que persiguen
y los intereses que gestionan trascienden de la esfera particular de
los asociados.

En la doctrina, tanto privatista como publicista, la distincién entre
instituciones y corporaciones se elaboré a lo largo del siglo xix, aunque
hunda sus raices en fuentes romanas. Lo peculiar de los organismos de
caracter institucional o fundacional, segin la elaboracién privatista, es
la dotacién de una masa patrimonial, por un fundador, para conseguir
fines que en el acto de fundacidn se determinan. Lo mas caracteristico
de ellos es la definiciéon de un fin y unos medios para obtenerlo. Las
corporaciones son, en cambio, universitas personarum, no universitas
rerum, caracterizadas por la reunién de un conjunto de personas que
se autoorganizan, atendiendo a principios democraticos, para la
obtencidn de objetivos de interés comun. Esta distincidn privatista tra-
dicional pasé al Derecho Publico, que empezd a caracterizar un tipo
de corporaciones como publicas en la medida en que la decision de
fundarlas dependia del legislador, y la voluntad de asociarse a ellas no
era libre. De las intervenciones del legislador en la creacién y régimen
juridico de algunas corporaciones esenciales como los Colegios profe-
sionales, las Camaras Agrarias y las Camaras de Comercio, Industria y
Navegacion, acabd la doctrina estableciendo una caracterizaciéon de
las corporaciones de Derecho Publico basada en los rasgos siguientes:
a) son entidades creadas por decisién del legislador; b) es obligatoria
la incorporacién a las mismas de todas las personas que desarrollan las
actividades profesionales o econémicas cuyos intereses comunes son
gestionados por la corporacién; c) gozan de personalidad juridica; d)
tienen reconocidas facultades reglamentarias y disciplinarias; e) se
ocupan de la gestién de intereses privados preferentemente pero
también de intereses publicos que las normas reguladoras les enco-
miendan; f) se autofinancian mediante cuotas o ingresos de Derecho
Privado; g) se autoadministran de acuerdo con principios democrati-
cos; h) estan sometidas a la tutela final, en cuanto a las funciones publi-
cas que desarrollan, por organismos dependientes de la Administra-
ciéon Publica; i) su régimen juridico es parcialmente publico y sus
decisiones de este caracter pueden ser residenciadas ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa; j) se extinguen de acuerdo con lo pre-
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visto en las normas o por decisiéon de una disposiciéon de igual o supe-
rior rango a la que las creé.

Estos rasgos comunes a las corporaciones de Derecho Publico no
empecen a que las regulaciones particulares de cada una de ellas
hayan establecido diferentes peculiaridades. Incluso puede observarse
en la legislacion una cierta intercambiabilidad entre las calificaciones
de «institucion» o de «corporacidon» aplicadas a veces indiferente-
mente a lo largo del tiempo a entidades asociativas. Por ejemplo, las
Camaras de Comercio se consideraron en la primera regulacién deci-
monodnica establecimientos publicos, siguiendo concepciones france-
sas que adjudican a dichos organismos el caracter de instituciones. La
ONCE (Organizaciéon Nacional de Ciegos Espanoles) empezé siendo
una asociacion de ciegos, pasé luego a ser una institucién e incluso un
organismo de caracter institucional dependiente de la Administracion
Pdblica, y terminé convertida en una corporacién de Derecho Publico
a partir del Real Decreto de 27 de diciembre de 1985, calificacién que
ratificd el Real Decreto de 15 de marzo de 1991. Las Camaras Agrarias
se constituyeron como asociaciones privadas, pasaron luego a ser cor-
poraciones y, al suprimirse en la legislacién estatal, han sido reguladas
por algunas leyes autonémicas como instituciones, segin estudiare-
mos mas adelante.

La relaciéon de las corporaciones con el derecho de asociacién ha sido
completamente determinante a lo largo de su historia. Cuando el dere-
cho de asociacién ha sido negado o regulado restrictivamente, las cor-
poraciones han desaparecido o las regulaciones correspondientes han
intensificado la intervencién administrativa en su organizacion y activi-
dad. En la actualidad, cuando el derecho de asociacién ha sido consa-
grado constitucionalmente (articulo 22 CE), es un referente esencial
para determinar la validez de las regulaciones publicas de las corpora-
ciones, en particular en lo que respecta a la voluntariedad u obligatorie-
dad de la pertenencia a las mismas, la medida en que excluyen la liber-
tad de asociaciéon en el mismo sector o con idénticos obijetivos, la
legitimidad de la exigencia de cuotas para sostener la actividad de la
corporacion, la participacion democratica en sus decisiones, etcétera.

Existieron en el Antiguo Régimen entidades de naturaleza asocia-
tiva ocupadas de la defensa de intereses profesionales, comerciales o
industriales, de diferente condicién y con nombres diversos, como gre-
mios, gildas o corporaciones de artes, cofradias, congregaciones, aso-
ciaciones de socorros mutuos, consejos de comercio, etcétera, que la
legislacion revolucionaria de 1789 en Francia (y especialmente la Ley
Le Chapellier de 1791) y las normas que declaran la libertad de indus-
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tria y comercio en Espaina, representadas principalmente por los
Decretos de 1813y 1823, pusieron en liquidacién. La entidades extin-
guidas no eran solamente asociaciones constituidas en interés de los
sujetos privados que las formaban, sino también entidades que cum-
plian algunas funciones relevantes en sustitucion y por encomienda de
los poderes publicos.

El largo bloqueo del derecho de asociacidén durante el siglo xix
determiné la dificultad de reconstituir entidades de caracteristicas
semejantes, que siguieron considerandose obstaculizadoras de la
libertad de comercio e industria. Los primeros restablecimientos se
permiten para la agrupacion de profesionales de diferente especiali-
zacién. En 1829 se crean los Colegios de Corredores de Comercio,
en 1831 los de Agentes de Cambio y Bolsa; en 1838 los de Aboga-
dos; en 1842 los de Procuradores; en 1862 los de Notarios. Las demas
entidades que mas tarde serian consagradas como corporaciones de
Derecho Publico tienen que esperar al restablecimiento pleno del
derecho de asociacién. Entre nosotros las primeras regulaciones se
producen a partir del articulo 17 de la Constitucion de 1869, cuyo
tenor repiten los textos constitucionales sucesivos, hasta llegar a la Ley
de Asociaciones de 30 de junio de 1887. Las Camaras Oficiales Agra-
rias se regularon, por el Real Decreto de 14 de noviembre de 1890,
como un tipo de asociaciones cuya creacion fomentaba la Administra-
cién en consideracién a la utilidad publica que podia reportar la agru-
pacidn de los agricultores en esta clase de entidades, que serviria para
fomentar el asociacionismo agrario concebido entonces como una
alternativa a la intervencion publica directa en el sector. Este espiritu
asociacionista fue sustituido por una regulacién imperativa fijada en el
Decreto de 2 de septiembre de 1919 que mandé constituir en cada pro-
vincia una Camara Oficial Agraria en la que habrian de inscribirse obliga-
toriamente todos los sujetos pasivos de la contribucion rastica o pecua-
ria que pagaran una determinada cantidad. Las Camaras de la Propiedad
Urbana se regularon por el Decreto de 16 de noviembre de 1907, que
las configuré como asociaciones privadas de interés publico, califica-
cién que se afadia a su naturaleza de asociaciones privadas que se
habian estado constituyendo durante los afios anteriores al amparo de
la citada Ley de Asociaciones de 30 de junio de 1887. También estas
medidas de regulacién de entidades que se iniciaron como asociacio-
nes privadas tuvieron que ver con las politicas de fomento de los
movimientos asociativos en defensa de la propiedad urbana. Las
Cémaras de Comercio, Industria y Navegacién fueron creadas por el
Decreto de 9 de abril de 1886; con antelacién, por tanto, a la primera
Ley de Asociaciones, pero concebidas en el Decreto citado como aso-
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ciaciones privadas, de manera que la creacién y la pertenencia a las
mismas era voluntaria. Aunque, como estudiaron en su dia A. NiETo y
J. A. ManzaNEDO, existian en Espaia desde el siglo xii Corporaciones
de Comercio cuyos objetivos, a diferencia de los de los Gremios, no
eran la proteccion de los intereses de los mercaderes sino la de los del
comercio en general, que solian denominarse Consulados y acumula-
ban competencias jurisdiccionales y gubernativas sobre su sector, el
Real Decreto citado de 1886 prefirié olvidarse de la tradicion propia y
seguir el modelo francés, que se habia implantado, a instancias del
Ministro CHAPTAL, el 3 de junio de 1801. Después de la liquidacion de
las Chambres de Commerce, establecidas en las primeras ciudades
francesas desde finales del siglo xvi, que habian cumplido una impor-
tante funcidn gubernativa y consultiva, en virtud de la decision revolu-
cionaria de liquidar todos los cuerpos intermedios, el citado ministro
de Napoleén fomenté el desarrollo de los Conseils de Commerce en
algunas ciudades a los que se incorporarian necesariamente les négo-
ciants les plus instruits. Napoledn autorizaria en la Nochebuena
de 1802 la creacién de veintidés Chambres de Commerce implan-
tando definitivamente un modelo que se seguird inmediatamente en
Alemania, en ltalia y en Espana. El citado Real Decreto de 1889 no
dejé en su Exposiciéon de Motivos ninguna duda sobre el origen de la
regulacién que establecia: «pero si en nuestro pais nada hay que pueda
utilizarse en beneficio de la institucidon que se trata de crear, en cam-
bio, Francia nos ofrece en sus Camaras de Comercio un ejemplo que
puede, al menos por ahora, seguirse con provecho. Creadas a media-
dos del siglo xvi, se han ido propagando a las demas naciones, que ya
tocan sus ventajas, y no hay razén para que Espafa no las acepte tam-
bién». Después de diversas dudas sobre su naturaleza juridica, la Ley
de Bases de 29 de junio de 1911 convirti6 las Camaras de Comercio,
Industria y Navegacién en corporaciones publicas.

La regulacion legal directa de las principales corporaciones de
Derecho Publico, partiendo de su base asociativa, las puso durante
muchos afios al margen de la influencia del derecho de asociacién. Sin
embargo, cuando se aprobd la Constitucién de 1978, cuyo articulo 22
reconoce aquel derecho, empezaron a plantearse enseguida algunas
cuestiones concernientes a la legitimidad constitucional de las inter-
venciones del legislador en el régimen de las corporaciones, ya que
tales regulaciones afectaban, tanto positiva como negativamente, al
derecho de asociacion. Esta incidencia se desarrollé del modo
siguiente. A pesar de la enorme renovaciéon que supuso la Constitu-
cién en materia de derechos, se mantuvo vigente la Ley de Asocia-
ciones de 24 de diciembre de 1964, texto legal que, no obstante
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su brevedad, era dificilmente compatibilizable con los principios cons-
titucionales. La primera renovacién de la legislacién en materia de
asociaciones fue de caracter autonémico y la implanté la Ley de la
Comunidad Auténoma Vasca de 12 de febrero de 1988. Recordaba
esta en su Predmbulo que «La Ley de 24 de diciembre de 1964, en lo
que sigue en vigor, no es un instrumento que dignamente pueda pervivir
en un sistema democratico que propugna como valores superiores de
su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el plura-
lismo politico. Alumbrada en las postrimerias del franquismo, cuando
este se esforzaba en pervivir lavando la cara del Régimen ante la opi-
nion publica occidental, consagré un régimen juridico inspirado en la
desconfianza hacia el pluralismo politico y social al que consideraba
disolvente y, por tanto, nocivo». Después, la Ley catalana 7/1997,
de 18 de junio, también renovaria la regulacién del derecho de asocia-
cién acabando «con la vigencia en Catalufia de una Ley tan obsoleta
como la de 1964». El Tribunal Constitucional se sumd a la critica sobre
la inadecuacién de la Ley de 1964, que se ha mantenido parcialmente
vigente en lo que no queddé derogada directamente por la Constitu-
ciéon, lo cual no es obstaculo para considerar que tal Ley «<no cumple la
funcién de desarrollar el derecho de asociaciéon como género, estable-
ciendo una regulacidn que haya de ser respetada por las leyes especia-
les que inciden en el &mbito del derecho de asociacién reconocido por
el articulo 22 de la Constitucién» (STC 67/1985). La jurisprudencia
constitucional ha interpretado el articulo 22, desentendiéndose por
completo de la Ley de 1964. El Tribunal Constitucional ha desarrollado
tres dimensiones del contenido esencial de aquel derecho: la libertad
de creacion de asociaciones y de adscripcion a las ya creadas; la liber-
tad de no asociarse y de dejar de pertenecer a las mismas; y, final-
mente, la libertad de organizacién y funcionamiento internos sin inje-
rencias publicas (SSTC 56/1995 y 173/1998). La STC 56/1995 anhade
también la perspectiva de la garantia de las facultades de los propios
asociados, considerados individualmente, frente a las asociaciones a
las que pertenecen.

De la primera proyeccién mencionada del derecho de asociacién
resulta su configuracion como de ejercicio voluntario; es precisa la
voluntad de vincularse a otros individuos. Ese caracter voluntario se
proyecta tanto en un sentido positivo como negativo: comprende el
derecho a asociarse y a no hacerlo en absoluto. La doble vertiente del
derecho de asociacién esta explicada por el Tribunal Constitucional en
su jurisprudencia mas temprana: «El derecho de asociacién recono-
cido por nuestra Constitucién en su articulo 22.1 comprende no solo
en su forma positiva el derecho de asociarse, sino también en su faceta
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negativa el derecho de no asociarse» dijo la STC 3/1981. Una explica-
cién mas matizada puede verse en la STC 244/1991: «La no obligato-
riedad de asociarse es correlativa al derecho mismo de asociacién
configurado como una de las libertades publicas capitales de la per-
sona; al asentarse justamente como presupuesto en la libertad, viene
a garantizar un dmbito de autonomia personal y, por tanto, también el
ejercicio con pleno poder de autodeterminacion de las facultades que
componen esa especifica manifestacion de la libertad, de modo que
esa libertad quedaria incompleta si solo se entendiera en sentido
positivoy.

A estos contenidos basicos del derecho de asociacion se sumé la
valoracién jurisprudencial inmediata sobre los limites de la interven-
cion publica en el ejercicio del derecho, la exigencia de inscripcién
registral como requisito constitutivo de la asociacién y la adquisicidn
de personalidad juridica, los limites al derecho de asociacidn, etc.
(sobre estas cuestiones, en las que nos detendremos ahora, SSTS
de 27 de febrero, 7 de marzo y 22 de julio de 1989 y STC 173/1998,
de 23 de julio, donde se contiene un resumen de la doctrina del Tribunal
Constitucional al respecto). Con mucho retraso se produjo una reno-
vacion de la regulacion del derecho de asociaciéon en la Ley Orga-
nica 1/2002, de 22 de marzo, que ponia al dia constitucionalmente el
desarrollo basico del derecho.

Pero lo que nos interesa de la perspectiva constitucional del dere-
cho de asociacién es la medida de su incidencia en las normas regula-
doras de las corporaciones publicas y otras entidades de base asocia-
tiva, en la medida en que podrian resultar vulneradoras de algunos de
los elementos integrantes del contenido esencial del mismo. Las pri-
meras luces rojas sobre la posible incompatibilidad entre la Constitu-
cién y algunas regulaciones legales las habia encendido la Sentencia
Le Compte, de 28 de junio de 1981, del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Resolvié un recurso planteado por médicos belgas que
habian sido suspendidos en el ejercicio de su profesién por decisidn
del Colegio de Médicos de su pais. El fundamento principal del recurso
fue que la afiliacién obligatoria al Colegio vulneraba el articulo 11 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, relativo a la libertad de
asociacion. El Tribunal Europeo afirmé que el Colegio no es una aso-
ciaciéon en el sentido del articulo 11, sino una institucidon de Derecho
Publico que desempefia también funciones publicas y tiene reconoci-
das, para su cumplimiento, algunas potestades de naturaleza publica.
De manera que la Sentencia mantiene la compatibilidad de los Cole-
gios como corporaciones con el derecho de asociacion. Pero no lo hizo
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sin condiciones. La afiliaciéon obligatoria a los Colegios —dijo— no
debe impedir la creacidn de otra clase de asociaciones. Este fue un
primer argumento que permitié plantearse si la legislacion espanola
sobre corporaciones de Derecho Publico respetaba siempre el dere-
cho de asociacién. Pero la valoracién del Tribunal permitié plantearse
la legitimidad de algunas reglas impuestas a los profesionales directa-
mente por las normas o por las corporaciones en que estan integra-
dos. De esto Ultimo fue un ejemplo, ahos después, la Sentencia Casado
Coca, de 27 de febrero de 1994, en la que se enjuicié la legitimidad de
una sancién impuesta a un abogado por su Colegio por insertar publi-
cidad en periddicos y revistas. En este caso estaba en cuestion la liber-
tad de informacién que consagra el articulo 10 del Convenio Europeo.
La Sentencia valord si la decisién era proporcional y razonable, y si fue
impuesta para proteger intereses puUblicos dignos de proteccion.
Aprecid que tales circunstancias se daban en el caso. Pero, de nuevo,
la cuestion del ejercicio de las potestades de naturaleza publica por los
Colegios fue llevada al Tribunal Europeo.

En Espafa los primeros problemas tendrian que plantearse, casi
naturalmente, en relacién con regulaciones legales que afectaban no
ya a corporaciones de Derecho Publico sino a entidades de naturaleza
asociativa de caracter privado. El Tribunal Constitucional abordé la
cuestidn de sus limites en la Sentencia 67/1985, de 24 de mayo, en la
que se plantea la legitimidad de la regulacidon de las federaciones
deportivas. Pertenecen estas al sector privado, tienen personalidad
juridica y naturaleza privada, pero son entidades que, ademas de
defender los intereses de sus miembros, ejercen funciones publicas.
Esa circunstancia determina que sean reguladas mediante normas en
las que se establecen condiciones respecto de su constitucion, para la
que es necesario el reconocimiento por el poder publico, sin que baste
el mero concurso de las voluntades de sus miembros. Como conse-
cuencia de esta regulacion y del reconocimiento de estas asociaciones
por la Administracion Publica, las normas le garantizan el monopolio
de los asuntos cuya gestion tienen encomendada e imponen indirecta-
mente la incorporacién obligatoria a las mismas de quienes desarrollan
la actividad deportiva correspondiente.

El Tribunal Constitucional calificd este tipo de entidades como aso-
ciaciones privadas de configuracién legal, que se constituyen al margen
de lo establecido en el articulo 22 de la Constitucion. Al estar sometidas
a un régimen semipublico, no se puede invocar la libertad de asociacién
ni en su aspecto positivo ni en el negativo. El articulo 22 no ampara,
segun el Tribunal, el derecho a la creacidn de asociaciones privadas que



VI.  ESTRUCTURA DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO 249

ejercen funciones publicas; tampoco queda lesionado, segun el Tribu-
nal, el derecho a no asociarse porque no es obligado asociarse necesa-
riamente a las federaciones deportivas, ya que aquellas solo ofrecen
estimulos indirectos para hacerlo, como exigir la incorporacién a los
deportistas que participen en competiciones oficiales.

La cuestion de los limites de la regulacion pablica de las corporaciones
y su compatibilidad con la Constitucién se plantearia de forma reiterada y
con mas insistencia desde distintos puntos de vista. Habiendo consagrado
la Constitucion los derechos de libre asociacién y sindicacion (articulos 22
y 28), podia plantearse abiertamente la compatibilidad con tales prescrip-
ciones de corporaciones constituidas forzosamente y a las que es obligado
pertenecer en los casos que sus normas reguladoras lo establecen. La
compatibilidad, en general, de los Colegios profesionales con la Constitu-
cién quedd salvada en la Constitucién expresamente porque el articulo 36
reconocié las peculiaridades propias del régimen de los mismos. El pre-
cepto, insdlito en nuestra propia historia constitucional y sin parangdn en
el Derecho Comparado, debe mucho a la inspiraciéon del senador PepbroL
Rius, entonces Decano del Colegio de Abogados de Madrid. Sin embargo,
las demas corporaciones, especialmente las Camaras, no fueron mencio-
nadas en la Constitucion si bien podrian cobijarse en lo establecido en el
articulo 52 de la misma que remite a la ley la regulacién de organizaciones
profesionales que contribuyan a la defensa de los intereses econémicos
que les sean propios. En un voto particular a la STC 179/1994, de 16 de
junio, el magistrado P. Cruz VILLALON resalté que habria que considerar que
las Camaras estan contempladas implicitamente en el precepto citado.

No obstante esta cobertura constitucional, la compatibilidad con la
Constitucion de las regulaciones en materia de corporaciones de
Derecho Publico fue debatida por la jurisprudencia constitucional que
establecid enseguida los siguientes criterios generales:

— Siguiendo la jurisprudencia Le Compte ya citada, el Tribunal
Constitucional establecié que la legislacién en materia de corporacio-
nes de Derecho Publico tiene que respetar la libertad de creacién de
otras asociaciones privadas y sindicatos en el mismo sector, aunque no
puedan ostentar estos las mismas funciones publicas que se atribuyen
a aquellas entidades en régimen de monopolio (SSTC 132y 139/1989).

— La obligatoriedad de la incorporacion a las mismas debe estar
amparada en preceptos constitucionales y, en su defecto, tiene que
justificarse por la relevancia del fin publico perseguido o por la imposi-
bilidad de alcanzarlo sin la incorporacién obligatoria a la corporacién.
Considerando que en la Constitucidon no aparece el criterio de la ads-
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cripcion obligatoria, hay que analizar los fines publicos que tienen
encomendados cada una de estas corporaciones (la jurisprudencia se
refiere especialmente a las Camaras) para poder concluir sobre su cons-
titucionalidad. En este sentido, la STC 132/1989 considerd inconstitu-
cional lo establecido en la Ley catalana 18/1985 respecto de las Céma-
ras Oficiales Agrarias de Cataluiia por cuanto la funcién mas relevante
que les atribuia, que era la consultiva, no justificaba la adscripciéon for-
zosa, ya que dicha tarea también podia ser cumplida por asociaciones
libremente constituidas o por la propia Administraciéon. LaSTC 113/1994
dijo también, en relacién con la afiliacion forzosa a las Cadmaras Oficia-
les de la Propiedad Urbana, que no se justificaba constitucionalmente
porque no tenian encomendadas dichas corporaciones la defensa de
intereses publicos sino meramente privados y sectoriales.

— Esta jurisprudencia bastante estricta llegd a su zénit y también a su
declive y rectificacion inmediata cuando se aplicé a las poderosas Cama-
ras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion. La STC 179/1994
declaré inconstitucional la adscripcion forzosa a las Camaras que resul-
taba de la regulacién vigente que era, todavia, la establecida en la Ley
de Bases de 1911. A pesar del reconocimiento de que los fines de las
corporaciones eran publicamente relevantes, afirmé que podrian ser
alcanzados igualmente por las asociaciones empresariales libremente
constituidas, por la Administracién o por las propias Camaras funcio-
nando como corporaciones de afiliacién voluntaria. Sin embargo, antes
de que se produjera dicha Sentencia, se habia dictado una nueva Ley
sobre Camaras (la Ley de 22 de marzo de 1993) que también fue
impugnada ante el Tribunal Constitucional. En la Sentencia 107/1996
el Tribunal Constitucional cambié radicalmente de criterio para abste-
nerse de intervenir en la cuestion afirmando que competia al legisla-
dor ordinario apreciar la dificultad o imposibilidad de que los fines
publicos encomendados a las Cadmaras pudieran obtenerse sin la ads-
cripcién obligatoria a las mismas. Establecida por el legislador la afilia-
cién imperativa, el Tribunal Constitucional declaré que debia ser defe-
rente y no interferirse en dicha opcidn legislativa, cuya legitimidad
confirmé.

— Otra cuestion, que resulta marginal para lo que explicamos en
este apartado, que ha dado lugar a una importante polémica atendida
por la jurisprudencia constitucional, es la de las competencias estata-
les en materia de corporaciones de Derecho Publico. El articulo 21
LOAPA y el articulo 15 de la Ley del Proceso Autonémico establecie-
ron algunas bases respecto de la organizacién y régimen de las dife-
rentes clases de Camaras. Las Sentencias del Tribunal Constitucio-
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nal 76/1983, 132/1989, 22/1999, 206/2001 han venido considerando
que el articulo 149.1.18.% de la Constitucidn permite al Estado estable-
cer una regulacion general de las Camaras en cuanto que ejercen fun-
ciones de naturaleza administrativa. Pero también ha utilizado, para
valorar la legislacion estatal o autonémica en la materia, la incidencia
en las corporaciones de Derecho Publico de otros titulos sectoriales
que puede el Estado esgrimir para establecer una legislacion general.

B) Transformaciones de las Camaras y Colegios derivadas
de la Constitucién. Régimen actual

El reconocimiento del derecho de asociacion y otros principios consti-
tucionales y comunitarios, entre los cuales la libre competencia en el mer-
cado, ha impuesto transformaciones en la regulacién preconstitucional de
las Camaras Oficiales, Cadmaras de Comercio y Colegios Profesionales.

a) Las Camaras Agrarias, como ya se ha dicho, dejaron de ser aso-
ciaciones privadas desde el Decreto de 2 de septiembre de 1919, con-
figurdndose entonces como corporaciones de Derecho Publico. La regu-
lacién preconstitucional estaba en el Decreto 1336/1977, que las
configuraba como corporaciones publicas de adscripcién obligatoria
que desarrollaban funciones de consulta, arbitraje, prestacion de servi-
cios y otras concernientes al fomento de la agricultura. En el inicio de
los afios ochenta, después de la Constitucion, se planted la necesidad
de su reforma, tanto para revisar la obligatoriedad de la adscripcion
como para evitar interferencias con la actividad de los sindicatos y aso-
ciaciones agrarias y, también, adecuar la regulacién al reparto de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas. La reforma
se plasmoé en la Ley de Bases de 24 de diciembre de 1986. Mantenia la
condicién de corporaciones publicas de las Camaras, pero suprimia la
obligatoriedad de la adscripcién. También revisaba las funciones de
caracter general asignadas a las Camaras, concentrandolas en la fun-
cién consultiva y de colaboracién con la Administracion. La financia-
cién de las Camaras procederia, en lo sucesivo, de los presupuestos
publicos y su condicién principal seria la de érganos consultivos a los
que incumbiria la elaboracién de los informes que consideraran pre-
ciso emitir o que las Administraciones Publicas les requiriesen. Todas
estas transformaciones determinaron que, a pesar de que seguian cali-
ficAndose nominalmente como corporaciones, las Camaras se habian
convertido en entes institucionales de la Administracion, financiados y
tutelados por ella misma, aunque participasen en su gestion los profe-
sionales del sector.
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Algunas leyes autonémicas se habian anticipado a la legislacion
basica estatal regulando las Camaras Agrarias (Ley de Galicia 4/1984
y Ley 18/1985 de Cataluna). En las dos se mantuvo la adscripcion
obligatoria, la financiacién mediante cuotas de sus miembros, y el
ejercicio no solo de funciones consultivas sino también de prestacién
de servicios en interés del sector y de sus miembros; es decir, que no
se incliné esta primera legislacion autondémica en el sentido de las
reformas que inmediatamente acogeria la legislacién estatal, sino
que se atuvo al modelo tradicional de las corporaciones de Derecho
Publico.

La Ley catalana fue objeto de impugnacién y el Tribunal Constitu-
cional resolvié en su Sentencia 132/1989, de 18 de julio, que el requi-
sito de la adscripcién obligatoria era inconstitucional. Argumenté la
Sentencia sobre la libertad como «valor superior», utilizé la vertiente
positiva y negativa del contenido esencial del derecho de asociacién,
aceptd que los poderes publicos pueden intervenir en la libertad de
asociacion cuando median intereses publicos (como venia mante-
niendo desde la Sentencia 67/1985 sobre Federaciones deportivas),
pero cuando abordé la justificacion que puede tener la afiliacién obli-
gatoria, afirmé la Sentencia que las limitaciones al derecho a no aso-
ciarse han de fundarse en que sean necesarias para la consecucion de
fines publicos. Aplicando este criterio a los fines establecidos en la
regulaciéon catalana de las Camaras Agrarias, la Sentencia concluyé
que ninguno de ellos «justifica la necesidad de la adscripcion obligato-
ria en cuanto que pudieran ser ejercidas mediante técnicas que inci-
dieran menos en la libertad negativa de asociacién de los profesiona-
les del sector agrario». El magistrado Rusio LLOReNTE formulé un voto
particular a esta Sentencia apoyando la legitimidad constitucional de
la afiliacion obligatoria, considerando que la «adscripcidn de los profe-
sionales agrarios a una corporaciéon de Derecho Publico es probable-
mente la férmula mas respetuosa con la libertad de asociacién y por
tanto, si se quiere, la técnica indispensable, en cuanto menos limitativa
de la libertad, para conseguir las finalidades perseguidas en la norma.
Estas finalidades (...) no pueden alcanzarse, como es claro, mediante la
relacidon separada de la Administracién con cada uno de los profesio-
nales de la agricultura. Para hacer oir su opinién, recibir informacién,
elaborar documentacién y estadistica, etcétera (y) (...) ejercer compe-
tencias delegadas de la Administracion (...) es claro que los agriculto-
res estan obligados a asociarse».
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La opinién de la mayoria del Tribunal y la del magistrado discre-
pante son una muestra clara de la dificultad de valorar la oportunidad
de que el legislador imponga o no la afiliacion obligatoria a las Camaras.

En todo caso, el modelo final que se ha implantado es el de conser-
var las Camaras como entes publicos de caracter institucional con par-
ticipacion de los profesionales, financiadas con el presupuesto publico,
y reguladas por leyes autondémicas (Ley del Pais Vasco 6/1990 y
STC 22/1999, Ley de Aragdn 2/1996, Ley de Galicia 1/2000; etc.).

b) Por lo que respecta a las Camaras Oficiales de la Propiedad
Urbana, nacidas también como asociaciones, se transformaron en cor-
poraciones publicas, como ya hemos sefhalado, por determinaciéon del
Real Decreto de 25 de noviembre de 1919. Este Real Decreto ordené
que se establecieran en las poblaciones donde no existian, obligd a
pertenecer a ellas a todos los propietarios de fincas urbanas y atribuyd
a las Cémaras funciones de resolucién de conflictos entre inquilinos y
propietarios y otras de representacion y defensa de los intereses de
sus afiliados. La regulacién ultima que llega hasta la Constitucion es el
Real Decreto de 2 de junio de 1977 que aprobd su Reglamento ratifi-
cando la naturaleza y atribuciones tradicionales. Sin embargo, después
de la Constitucién se acometieron reformas de las Camaras de la
Propiedad Urbana tendentes a la eliminacién de la cuota obligatoria,
primero, y, mas tarde, de la afiliacion forzosa. La Ley 33/1987, de Pre-
supuestos del Estado para 1988, suprimi6 la cuota obligatoria, y la Ley
37/1988 establecié la afiliacion voluntaria. La Ley de Presupuestos del
Estado para 1990 suprimié las Camaras de la Propiedad y su Consejo
Superior, y remitié al Gobierno la decisién Ultima sobre el destino de
su patrimonio y el personal de las mismas.

La afiliacion obligatoria a las Camaras de la Propiedad Urbana ya
habia sido considerada inconstitucional por su incompatibilidad con la
libertad de asociacién por la STC 113/1994, de 14 de abril. Pero la
decisién de suprimirlas fue inicialmente considerada inconstitucional
por la STC 178/1994, argumentando que una decisién de tal caracter
no puede adoptarse a través de la Ley de Presupuestos. La declaracién
del Tribunal forzé a que el Gobierno aprobara el Real Decreto-
ley 8/1994, de 11 de agosto, que reiterd la supresion. Como quiera
que, mientras se desarrollaba toda esta politica legislativa, algunas
Comunidades Auténomas habian regulado las Camaras Oficiales de la
Propiedad Urbana, la Ley 66/1997, de 30 de diciembre (disposicion
adicional 30.7) rectificé lo establecido en el citado Real Decreto-ley y
establecié algunos principios a los que tendrian que acomodarse las
Camaras mencionadas donde existieran; en especial, reiterando el
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caracter voluntario de la afiliaciéon y el caracter democratico de su
organizacion y su funcionamiento. La legitimidad de la legislacion esta-
tal mencionada fue confirmada por la STC 11/2002. Esta circunstancia
impone a las Comunidades Auténomas que no puedan regular las
Cémaras de la Propiedad Urbana como corporaciones de Derecho
Pdblico, aunque si como asociaciones de otro caracter, siempre que se
mantenga la adscripciéon voluntaria y el funcionamiento democratico.

c) Las Camaras de Comercio, Industria y Navegacion son corpora-
ciones de Derecho Publico desde la Ley de Bases de 29 de junio de
1911, que estaba vigente cuando se aprobé la Constitucién. Como
ocurrié con las demas Camaras, también se generé un movimiento
favorable a la reforma de estas desde finales de los afos ochenta, con-
ducente, fundamentalmente, a extraer consecuencias de la libertad de
asociacion suprimiendo la adscripcion forzosa y, con ella, la cuota o
recurso cameral permanente que se calculaba sobre los beneficios y
tenia, para muchas empresas, una relevancia notable. Complementa-
riamente, también se generd en el periodo una critica sobre la falta de
correspondencia entre los recursos que recibian las Camaras y los ser-
vicios que prestaban.

La cuestidén de la afiliacion obligatoria se planted en diferentes
ocasiones ante el Tribunal Supremo, que siempre confirmé su consti-
tucionalidad (SSTS de 13 y 20 de enero, 21 de febrero y 1 de marzo
de 1994). Sin embargo, el Tribunal Constitucional ya habia mostrado
su opinion sobre la inconstitucionalidad de la afiliacién obligatoria en
relacién con las demas Cémaras Oficiales. El problema de la afiliacién
obligatoria a las Camaras de Comercio fue planteada ante el Tribunal
Constitucional por la via de las cuestiones de inconstitucionalidad en
relacién con la antes citada Ley de 1911. La STC 179/1994, de 16 de
junio, acumulé el conocimiento de diferentes cuestiones de constitu-
cionalidad para resolver, en definitiva, sobre la cuestidn de la afiliacién
obligatoria. La Sentencia es extensa y recuerda toda la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre el articulo 22 CE relativo al derecho de
asociacion y la compatibilidad con el mismo de las corporaciones de
Derecho Publico. Resume toda la jurisprudencia anterior en tres prin-
cipios fundamentales: primero, aunque las corporaciones de Derecho
Publico son compatibles con la Constitucion, no pueden suponer que
quede afectada la libertad positiva de asociarse libremente, en el sen-
tido de que se impida por el hecho de que exista una corporacién que
agrupe a profesionales, comerciantes o propietarios de un sector;
segundo, la adscripcién forzosa no puede convertirse en regla en un
Estado de libertad, ya que ello seria contrario a los valores que pro-
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clama el articulo 1.1 CE; vy, tercero, la adscripcion obligatoria debe
tener suficiente justificacion. Aplicando estos parametros a la regula-
cién de las Camaras de Comercio, Industria y Navegacion, concluye
que los fines publicos que les estdn encomendados también pueden
atenderse sin necesidad de la adscripcion obligatoria. La misma con-
clusidon puede establecerse respecto de la cuota cameral. En conse-
cuencia, resuelve la Sentencia que adscripcion obligatoria y cuota
cameral eran inconstitucionales, ya que las funciones atribuidas a las
Céamaras podrian ser cumplidas por otros medios menos restrictivos
de la libertad de asociacion.

La Sentencia se produjo después de que el legislador hubiera susti-
tuido la Ley de Bases de 1911 por una nueva Ley que establecia una
nueva configuraciéon de las Cadmaras de Comercio, aunque mante-
niendo los principios que tradicionalmente habian inspirado su organi-
zacion y funcionamiento: la Ley 3/1993, de 22 de marzo. Mantenia esta
la adscripcion obligatoria y la cuota cameral. Por estas mismas razones
habia sido impugnada también ante el Tribunal Constitucional que,
como ya hemos explicado también en el apartado anterior, dio un giro
a su doctrina en la Sentencia 107/1996 afirmando que corresponde al
legislador y no al Tribunal valorar si las funciones atribuidas por la Ley
a las Camaras pueden ser ejercidas a través de medios menos restric-
tivos de la libertad de asociacién. El legislador habia optado por la
adscripcion forzosa y el deferente Tribunal declard, en consecuencia,
que dicha regulacion era constitucional.

La Ley 3/1993 citada define las Cdmaras como corporaciones de
Derecho Publico «que se configuran como dérganos consultivos y de
colaboraciéon con las Administraciones publicas sin menoscabo de los
intereses privados que persiguen (articulo 1.1). Se les atribuyen com-
petencias de caracter publico ademas de la representacién, promo-
cién y defensa de los intereses generales del comercio, la industriay la
navegacion, y la prestacién de servicios a las empresas que ejerzan las
indicadas actividades. El articulo 2 de la Ley contiene una pormenori-
zada relacién de las funciones que se encomiendan a las Camaras,
disefadas con mucha meticulosidad porque de ellas depende la justi-
ficacion de su existencia como corporaciones ya que, segun resulta de
la jurisprudencia constitucional, solo si esos fines no pueden ser cum-
plidos por otros medios menos restrictivos de la libertad, la afiliacion y
la financiacion obligatoria pueden tener sentido. La Ley regula, ade-
mas, el funcionamiento democratico de las Camaras (articulos 7 a 9
y 18 a 21), y el régimen econémico con detalladas previsiones acerca del
célculo y exaccion del «recurso cameral permanente» (articulos 10 a 17).

639.

Regulacion de la
Ley 3/1993.



640.
Colegios
Profesionales y
Constitucion.

641.
Configuracion
legal de los
Colegios.

256 X. LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

d) Los Colegios Profesionales, en fin, han tenido menos proble-
mas para su adaptacion a la libertad de asociacién reconocida en la
Constitucidén porque, como ya hemos sefhalado, el articulo 36 de la
misma hace una mencién expresa a los Colegios. Quiza el mejor signo
de esa continuidad sea que la Ley de Colegios Profesionales de 13 de
febrero de 1974 haya prolongado su vigencia hasta la actualidad. Bien
es cierto que, en materia de Colegios, la legislacion dominante en la
actualidad es la existente en las Comunidades Auténomas que,
haciendo uso de sus competencias, han aprobado casi todas ellas
leyes en materia de Colegios Profesionales (por ejemplo, Ley del Pais
Vasco 18/1997, de 21 de noviembre; de Catalufia 7/2006, de 31 de
marzo; de Galicia, 11/2001, de 18 de septiembre; de Andalu-
cia 10/2003, de 6 de noviembre; de La Rioja 4/1999, de 31 de marzo;
de Castilla-La Mancha, de 26 de mayo de 1999, etc.). Los criterios que
mantiene esta regulacién son los tradicionales de las corporaciones de
Derecho Publico: los Colegios Profesionales se crean por ley; sus fines
esenciales son la ordenacion del ejercicio de las profesiones, la repre-
sentacion de las mismas y la defensa de los intereses profesionales, sin
perjuicio de otras competencias de caracter administrativo que les atri-
buyan las leyes o les deleguen las Administraciones Publicas; la adscrip-
cion a los mismos es obligatoria; su financiacién se produce preferente-
mente mediante cuotas de los colegiados; tienen un régimen
democrético de autoadministracion; sus actos sujetos al Derecho Admi-
nistrativo son impugnables ante la Jurisdicciéon Contencioso-Adminis-
trativa.

Algunos aspectos importantes de la creacion de los Colegios y de
su autoadministracion, especialmente en cuanto se expresa en la apro-
bacién de los Estatutos de los mismos y la atribucion a sus 6rganos de
potestades normativas y disciplinarias, ya han sido objeto de estudio
en el volumen VII.

La compatibilidad de esta regulacion tradicional con la Constitu-
cién ha dado lugar, sin embargo, a un ndmero relativamente impor-
tante de Sentencias que han valorado, sobre todo, la compatibilidad
de la misma con la libertad de asociacién del articulo 22 CE. Un resu-
men de lo esencial de esta jurisprudencia puede formularse en los
siguientes términos:

— El articulo 36 de la Constitucién remite a la Ley la regulacion de
las peculiaridades propias de los Colegios Profesionales «pero no los
configura directamente como corporaciones de Derecho Publico».
«La configuracién por la ley de los Colegios Profesionales como cor-
poraciones de Derecho Publico y la naturaleza de los cargos de la
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corporaciéon no produce el efecto de comprenderlos entre los de
caracter publico a que se refiere el articulo 23.2» (STC 23/1984, de 20
de febrero).

— Los Colegios Profesionales «son corporaciones sectoriales que
se constituyen para defender primordialmente los intereses privados
de sus miembros, pero que también atienden a finalidades de interés
publico, en razén de las cuales se configuran legalmente como perso-
nas juridico-publicas o corporaciones de Derecho Pulblico cuyo origen,
organizacion y funciones no dependen solo de la voluntad de los asocia-
dos, sino también, y en primer término, de las determinaciones obliga-
torias del propio legislador, el cual, por lo general, les atribuye asimismo
el ejercicio de funciones propias de las Administraciones territoriales,
o permite a estas Ultimas recabar la colaboracién de aquellas mediante
delegaciones expresas de competencias administrativas, lo que sitta a
tales corporaciones bajo la dependencia o tutela de las citadas Admi-
nistraciones territoriales titulares de las funciones o competencias ejer-
cidas por aquellas» (STC de 18 de febrero de 1988, siguiendo lo ya
establecido en las SSTC 76/1983, de 5 de agosto; 23/1984, de 20 de
febrero, y 123/1987, de 15 de julio).

— En cuanto a la afiliacién obligatoria, la cuestion fue abordada en
la STC 194/1998, de 1 de octubre, cuyos términos recuerda y reitera la
STC 76/2003, de 23 de abiril. La jurisprudencia constitucional sostiene
que los Colegios no son asociaciones a los efectos del articulo 22, por
lo que ni existe un derecho de los ciudadanos a crear o a que los pode-
res publicos creen Colegios Profesionales, ni a estos les es aplicable el
régimen propio de las asociaciones (SSTC 86/1989, de 11 de mayo;
139/1989, de 20 de julio, y 244/1991, de 16 de diciembre). Por lo
mismo, la imposicién de la pertenencia a un Colegio no es contraria a
los articulos 22 'y 28 CE, ya que no excluye la adscripcién del colegiado
alas asociaciones o sindicatos que estime conveniente (SSTC 123/1987,
de 15 de julio; 139/1989, de 20 de julio; 166/1992, de 26 de octubre).

— Sin perjuicio de lo anterior, el legislador ha de usar la habilitacion
que le confiere el articulo 36 CE de la forma que restrinja lo menos posi-
ble y de modo justificado tanto el derecho de asociacién del articulo 22
CE como el libre ejercicio profesional y de oficio del articulo 35 (SSTC
89/1989, de 11 de mayo, y 74/1994, de 14 de marzo).

— Por lo que se refiere a la colegiacién obligatoria de los funciona-
rios publicos o del personal que presta sus servicios en el ambito de la
Administracién Publica, desde la STC 69/1985, el Tribunal Constitucio-
nal viene manteniendo que «es perfectamente admisible que las exi-
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gencias establecidas con caracter general, como es el requisito de la
colegiacion obligatoria, cedan o no sean de aplicacién en casos... de
que quienes ejerzan la profesion colegiada lo hagan Unicamente como
funcionarios o en el &mbito exclusivo de la Administracién Pdblica, sin
pretender ejercer privadamente, con lo cual viene a privarse de razén
de ser al sometimiento a una organizacion colegial justificada en los
demas casos». En tales supuestos, la Administracion «asumiria directa-
mente la tutela de los fines publicos concurrentes en el ejercicio de las
profesiones colegiadas que, con caracter general, se encomiendan a
los Colegios Profesionales» (SSTC 131/1989 y 194/1998).

La compatibilidad del régimen tradicional de los Colegios, como
corporaciones de Derecho Publico, con la Constitucion no ha sido tan
pacifica, sin embargo, desde el punto de vista del Derecho de la com-
petencia. Después de entrar en vigor la Constitucion, y con mas
intensidad desde que se produjo la incorporacién de Espafa a la
Comunidad Europea, surgieron algunas reclamaciones sobre las
interferencias y restricciones a la libre competencia que producian
algunas de las regulaciones y practicas de los Colegios Profesionales.
La mas importante de todas ellas fue el Informe del Tribunal de
Defensa de la Competencia sobre el «libre ejercicio de las profesio-
nes» dado en junio de 1992. Su sentido se adivina por la utilizacién al
comienzo de una cita del «Informe sobre el ejercicio de las artes»
publicado en 1785 por JoveLLanos en la que el ilustre politico y escritor
asturiano decia: «Lo cierto es que los tres grandes fines de la legisla-
cién fabril, orden, proteccién y seguridad, se pueden lograr mucho
mejor sin gremios y asociaciones». El Informe se orienta, pues, abier-
tamente hacia el sometimiento de las profesiones a las normas de
libre competencia nacionales y comunitarias, que considera un impe-
rativo derivado del articulo 38 CE y las normas comunitarias.

El Informe analizé algunas cuestiones sustanciales como la necesi-
dad de titulacién para poder pertenecer a un Colegio; la necesidad de
colegiacion que es un privilegio que no tienen todas las agrupaciones
de ciudadanos y puede aplicarse para proteger intereses particulares;
los requisitos de la colegiacidn; las limitaciones para la creaciéon de
mas colegios en el mismo dmbito profesional; las restricciones territo-
riales al ejercicio de la profesidn, que obligaban a los profesionales a
inscribirse en mas de un Colegio; normas deontolégicas y practicas
como la prohibicién de publicidad; el sometimiento del cambio de un
profesional por otro a la obtencién de la venia o autorizacién por parte
del primero, que pudiera usarse como una férmula de boicot colectivo
a los morosos; las restricciones a la fijacion de precios que derivan de
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las normas profesionales; el cobro de honorarios a través de los Cole-
gios, que puede considerarse una forma de control de los colegiados
insdlita en cualquier sistema de libre mercado; los bastanteos y otras
formas de cobro por los colegios, que tienen un régimen parangona-
ble a las tasas pero que se aplican sin ninguna habilitacién especifica.

El Real Decreto-ley 5/1996, convalidado luego como Ley 7/1997,
asumid una parte significativa de las observaciones del Tribunal de
Defensa de la Competencia y adoptd las siguientes medidas: sometid
con caracter general el ejercicio de las profesiones tituladas a la Ley de
Defensa de la Competencia, de la que habia estado antes excluido por
determinacion del articulo 2.1 de la Ley 16/1989. Establecié la regla de
la colegiacién Unica para el caso de los Colegios Profesionales que
tienen diversas sedes territoriales; prohibié el régimen de los honora-
rios minimos fijados por los Colegios, sustituyéndolos por la férmula
de los baremos orientativos; suprimié el cobro por parte de los Cole-
gios de percepciones, remuneraciones u honorarios de sus colegiados,
salvo solicitud voluntaria y expresa de los mismos; redujo los aranceles
de los Notarios y Registradores, y determiné los honorarios maximos
de los Corredores de Comercio, sujetando sus servicios al régimen de
libre competencia.

El Real Decreto-ley 6/2000 amplié algunos extremos de la Ley de
liberalizacién del ejercicio de las profesiones como la eliminaciéon
de obstaculos a la colegiacién; nuevas rebajas de aranceles de
Registradores y habilitaciéon de descuentos en los aranceles de los
Notarios; liberalizacién de la actividad de Agente de la Propiedad
Inmobiliaria, etcétera.
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Esta segunda edicion estd adaptada a las novedades
introducidas por las leyes 39/2015 y 40/2015, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Ad-
ministraciones Publicas y del Régimen Juridico del
Sector Publico.

Santiago Mufioz Machado, uno de los mas reputa-
dos juristas espafioles, lleva a cabo una nueva pre-
sentacion de la obra que constituye todo un clasico
en la bibliografia de nuestro derecho administrativo
y constitucional desde hace quince afios.

En los nuevos tomos que integran la obra el autor,
ademas de algunos cambios en la disposicion de los
materiales, ha llevado a cabo una correccion minu-
ciosa de los textos y ha tenido en consideracion, en
la version final, todas las aportaciones doctrinales y
jurisprudenciales relevantes sobre los asuntos obje-
to de estudio que se han manifestado en el ultimo
lustro.

El autor ha acometido esta gran labor desde la
perspectiva de que, en nuestro pais, los principios
tradicionales que han marcado el derecho publico
han sido progresivamente desplazados por otros
principios, reglas de comportamiento e instrumen-
tos: descentralizacion, fragmentacion de la ley y del
ordenamiento juridico, europeizacion y globaliza-
cion, mercado libre junto con regulacion economi-
ca, aparicion de una nueva gama de derechos de los
ciudadanos y consolidacion de un cambio radical en
las relaciones entre el Estado y la sociedad.

INISTERIO
E LA PRESIDENCIA

PARA LAS ADMINISTRACIONES TERRITORIALES
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