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CAPITULO IV

LOS TIPOS Y CLASES DE ORGANIZACION EN LA
ADMINISTRACION PUBLICA.

Hasta ahora en el estudio de los aspectos y majieesurgen en
torno a la distincién entre derecho y organizaade se produce en el
seno del Derecho administrativo, hemos reflejade desde el punto de
vista social la organizacion es derecho y el derashorganizacion, pero
una buena parte de nuestro analisis se ha encammabtablecer los
principios generales que rigen la organizacion adhtmativa o de las
Administraciones publicas y que recoge el Derege, suponen limites a
la potestad discrecional u organizatoria. Peromade de estos factores o
aspectos de la cuestion, la organizacion de lasifigiimtaciones publicas
en si misma es objeto de regulacion juridica. Eejalacion nos muestra
distintos aspectos de la organizacion administatipye son los que
intentaremos abordar en este capitulo, de modongsejuede puesta de
manifiesto, por ejemplo la estructura o, mas biég elementos
estructurales de la organizacion o sus fines y ebemgias o la forma de
actuacion o su actividad propiamente dicha. Tambeé&n apreciable a
través de esta regulacion la distribucion del pgddxlico administrativo o

los requisitos y pautas para la creacion de érgadosnistrativos.

Estas reflexiones que manifiestan el aspecto ragolao de
establecimiento de reglas de conducta interna @& aaganizacion,

evidencian por otra parte que toda organizaciori@apna juridificacion
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o, al menos, una regulacion, tanto si es privadaocsi es publicd cosa
distinta es el alcance de dicha juridificacion egulacion escrita, en su
caso, y del dmbito que regula o al que obliga, gaelo que va a
determinar, en definitiva, que alcance solo a ubitinsingular o privado
0 que llegue a afectar a intereses publicos y,oesecuencia, al Derecho
administrativo. Por ello, la estrecha relacién emterecho y organizacion,
a su vez se relaciona con una de las acepcionlasbadeocracia y conlleva
la consecuencia de que juridificando se organie@ds el problema no la
juridificacion en si misma, sino como se producdicho de otro modo, el
tipo de norma que lo haga o el rango de la mismapexjuicio de que el
exceso de regulacion o de detalle tenga unas aozisegias en el
comportamiento burocratico. Ello, creo que obliganalizar también en
otro capitulo la decision organizativa en si misynal, corresponder ésta al
elemento directivo y personal de cada Administraci€e nos presenta
como una cuestién técnica que en cierto modo guatitaa conexion con
el modelo burocratico propiamente dicho, por lo daenbién éste

constituira, en otro momento, objeto de nuestiaxign.

Pero de otro lado, y por lo antedicho, en estetalapia perspectiva
juridica ha de ir perdiendo protagonismo para adtpuien cambio el
factor organizativo y hacerse mas patentes lagiones que son objeto de
la Ciencia de la Administracién, de tal modo quedando manifiesta la
organizacion de nuestras Administraciones publioadp sea meramente

exponiendo sus estructuras, sino aquellas fornzpgctos que realmente

122 psi puede deducirse, en parte, de la manifestad@Renate Mayntz que enSociologia de la
Administracién Ed. Alianza Universidad. Madrid, 32 edicion, 1980112, nos diceDrganizar significa
crear reglas generales o duraderas para la actuadifirigida a un fin.Y ello porque la creacién de
reglas es un primer paso en la creacién de dergeho,sobre todo porque al menos tratan de ordenar
conductas y actividades con cierta permanencia.
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son elementos de estructuracién y en general, padgr conectar la
cuestion con otros aspectos organizativos que saiifiesan

preferentemente cuando se analiza el punto obgtsiduiente capitulo
qgue es la decision organizativa. Pero, en el caraimste andlisis de la
decision organizativa, al ir exponiendo el factamgamizativo y la

estructura en su caso, no van a dejar de hacdmaaianes respecto a los
mMismos y a su ajuste a los principios y limites gaehemos expuesto y

considerado que afectan a la organizacion.

No se pretende en este trabajo una exposicién adegknizacion
concreta de cada una de las Administraciones @#hIgino que se prefiere
tratar de obtener una tipologia organizativa géreecmmun o si se quiere
unas reglas o pautas que permitan al burdcratajcté@ funcionario
obtener criterios para decidir la organizacion p@da a cada caso,
politica publica, asunto 0 momento, siempre de racueon lo establecido
en el ordenamiento juridico; es decir, con el devede la organizacion
existente; lo que, por supuesto implica que seyzca un determinado
formalismo. Formalismo que nace, primero, del apoy@ferencia en el
ordenamiento juridico y, segundo, de la extracciérunos principios que
se constituyen como un deber ser o como fundaméetana buena
administracién con base técnica o profesionalpsiruicio de que, como
se ha dicho, también se utilicen, con mayor preaeodterios que tienen

su raiz en los actuales analisis de la Ciencia delministracion.

De otro lado, se es consciente de que las opcametasificacion o
de division de los tipos o clases de organizaci@dpn ser muy variadas y
también estar reflejadas en las normas y la difidutadica no sélo en esta

variedad, sino también en la interrelacion de tledarganizacién de las
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Administraciones publicas, de modo que lo cladifiealesde un punto de
vista también puede serlo desde otro distinto yhlgyeque establecer una
clasificacion abstracta comprensiva de otras masretas y detalladas y
que, también, en la eleccion del tipo o clasifiGacimas general o

abstracta, hay alternativas y mucha subjetividad.

Por ello, y al efecto de ajustarnos al propdsitondecar unas pautas
que nos descubran no soélo cual es la organizacidstente sino que
ayuden a decidir la organizacion mas idénea en casla, vamos a partir
de dos tipos basicos: la organizacion politica y administrativa
propiamente dicha o burocratica, si bien estaeafga a lo burocréatico se
hace ahora en un sentido amplio u omnicomprenBigpello, la dificultad
de clasificacién y exposicion de la organizaciérvaea mostrar respecto
de la segunda, en la que vamos a distinguir, erpuneera fase o bloque,
la organizacion centralizada o indiferenciada y dasconcentrada
explicandola de modo general primero y de modoagpe y funcional en
otra serie de puntos en los que se distingue dzan& organizacion desde
sus aspectos mas funcionales, direccion, asistetégnica superior,
Administracion general y especial, ejecucion, g@esti etc., para
contrastarla, finalmente, con la organizacion pafe@da. Estimo que de
este modo se nos van perfilando los dos aspectesnmpértantes para los
capitulos siguientes y las bases que ayudan azanad#l modelo
burocratico y el gerencial o de management y andisir el campo de la
organizacion relacionado con el poder y el relamitin con la mera

gestion.
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1.- LA ORGANIZACION POLITICA

La existencia de una organizacion politica es yee® exclusivo
de la organizacion publica o de las Administracsopéblicas, pues todas
ellas son organizacion territorial del Estado ynfan parte del Poder
ejecutivo o de los poderes ejecutivos y como dedastitucion resulta, en
su articulo 97, que el Gobierno dirige a la Adnimaision y él es
claramente una organizacién politica, sin que secigen mas
consideraciones al respecto, resulta evidente que gicha direccion es
necesario que se cuente con una presencia dedosonas del Gobierno y
otros 6rganos politicos en la estructura de las iAditnaciones publicas,
lo que ademas les confiere también caracter den@ayaon de las mismas.
Esta configuracion se da, pues, Iigualmente resped® las

Administraciones publicas autondmica y local.

Del analisis que se ha efectuado del articulo HOa €onstitucion y
de todo lo expuesto hasta aqui, se deduce quentenistiracion publica no
es simplemente una organizacion al servicio dedimecion, empresario
0 socios, sino que desde los parametros del Estaed derecho publico,
sirve a los intereses generales o publicos y gtms e definen en las
leyes, de modo que administrar desde la perspedsV&stado es una
tarea complejisima, por lo que la direccion queos gobiernos de las
Administraciones publicas corresponde, tal comodsewisto al analizar el
principio de jerarquia, no es, en principio o fomente, una direccidon de
técnica administrativa, sino de signo politico;eenlida la politica en su
sentido finalista y clasico y, naturalmente, cienita al sometimiento que

establece el articulo 9 de la Constitucion.
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Del articulo 97, antes citado, y del 1 de la Le§1907, resulta para
el Gobierno la direccion de la politica interior gxterior, de la
Administracion, la funcién ejecutiva y la potesteghlamentaria. Las
mismas atribuciones resultan en las correspondiefdges de las
Comunidades Auténomas, mientras que en la Admadsin local no
existe una abstraccion como la sefialada sino stea die competencias
entre la Presidencia de la correspondiente corfgoracel Pleno. De la
Ley 50/1997, del Gobierno; de la Ley 6/1997 de @izmcion y
Funcionamiento de la Administraciéon General dek#isty de la propia
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones liPad y del
Procedimiento Administrativo Comun, resulta claaaténdencia actual a
separar 0, mas bien, distinguir Gobierno de Adrtraéson, remarcando el
caracter politico del primero, lo que ya hemos atado en el estudio de
cuestiones tales como la potestad discrecionak aébos politicos, pero
que desde nuestro punto de vista actual, lo quetgalaes si es posible
considerar al Gobierno como el maximo 6rgano aditiativo de cada
Administracion publica, lo que, por mucho que se&e@y no puede dejar
de considerarse, por su funcion de direccion yutieg, por la razon de
que puede dictar actos administrativos y porqué eshstituido por los
ministros, que son la cabeza de los Ministeriogcpal 6érgano de la

Administracion®. Pero lo que es, también evidente, es que sudfnres

123 Baena del Alcazaren su obrarganizacion Administrativgl984). Op. cit. p. 30 ponia de
manifiesto la confusién que en Espafa se habialegnibduciendo entre Gobierno y Administracién con
estas palabrasEn cuanto a la Administraciéon central del Estadoneas exactamente, sus érganos
centrales, una de las cuestiones a destacar esledeggo, su permanente confusidon con el Gobierno
cuya razon se basaba en el poder personal deldrf&stado, que siempre formé parte del Gobierno y
del que no debe olvidarse emanaban todos los pedikEstado. La legislaciéon consagraba de forma
inequivoca esta confusion al declarar que eransalioganos de la Administracién central el Jefe del
Estado, el Consejo de Ministros, el PresidenteGe@bierno y los Ministros. De este modo, en el caso
espafiol cobraba un matiz peculiar la siempre diftlistincion entre Administracion y Gobierno,
especialmente en sus aspectos formatgsla distincion entre Gobierno y Administracidgasulta de
sumo interés la introduccion a la revista de Doatam@dn Administrativa, n°® 215 (julio-septiembre
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politica y que no es administrativa en el sent@mico a que antes hemos
hecho referencia o en el corriente de la concepdgdlo “administrativo”;
por ello resulta evidente, si no se quiere conaidgue se trata de un
organo administrativo sino que es politico, quéoeio caso forma parte de
la organizacién de la Administracion publica copasdiente. Pero, en el
analisis general que preside esta obra, en la qummtaresan solo los
aspectos juridicos, hemos resaltado la relacidnreerRolitica vy
Administracion como un continuum y, en consecueroiamismo es
predicable de la relacion entre Gobierno y Admraistn, sin que puedan
separarse, de tal modo que en el Gobierno lo adtrativo tiene un
significado superior de direccion y de ejecucideficacia de lo politico;
con el matiz ya apuntado de que, dada la configamadel Estado de
derecho, incluso lo politico tiene una referenarédjca inevitable. Pero es
que ademas, desde el punto de vista finalistaiglstaes Administraciones
publicas, como continuidad de la actividad politeaa, sin perjuicio de
Su mayor o menor subordinacion y su caracter decsgry atendidas sus
potestades administrativas, son también una orgeidiz politica. Por ello,
también Gobierno y Administracién se nos presentados como Poder
ejecutivo. Todos estos aspectos inciden en laildiparacion y distincion
qgue se ofrece entre ambas instituciones, que agmtlec mas la también
equivoca o indiferente utilizacion de las expresule Gobierno o de

Consejo de Ministros, segun los casos.

El significado o manifestacion superior que cqoesle a lo
administrativo, desde la perspectiva del Gobierndeola organizacién

politica de la Administracion, es principalmentalelpoder o posesion de

1988):Gobierno y Administracion: Una reflexion preliminde Santamaria Pastor, J.A,donde también
se aborda la cuestién de la distincién entre GobigrConsejo de Ministros.
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las facultades decisorias mas importantes de lanargcion, lo que no
deja de ser comun a cualquier otra organizaciores pen todas
corresponden a los 6rganos de gobierno las faadtdd disposicion. Por
lo tanto, la necesaria presencia de o6rganos desigubien toda clase de
organizacion es un problema comun a las organigasien general,
constituyendo uno de los problemas de las orgaiozes el determinar los
poderes y competencias dentro de las mismas yvlaidi o limites y
diferenciacién entre la organizacion de gobiermie yonfianza del mismo,
la organizacién directiva, la administrativa y, ®ncaso, la operativa. Lo
qgue conlleva implicita una diferenciacién entreamigacion basada en la
confianza y organizacion profesional. La organi@acie confianza esta
ligada en cada caso a las personas que ejercerobe¢rgo de la
organizacion. Un analisis propio de la Ciencia aédministracion o de
las ciencias sociales es el conocer el grado dezaeolon que preside a las
Administraciones publicas o, por el contrario, elsdi profesionalizacion,
porque al determinar la politizacion una merma sislema de mérito y
capacidad en favor de la confianza o servicio @jadel que se depende o
que es el titular de la competencia de nombramielelosubordinado,
puede producir o produce una desprofesionalizagiamos sistemas y

procedimientos diferentes en la actuaciéon admatist.

No podemos, pues, desde el punto de vista de Eemee de los
organos de gobierno en la organizacion o en laepois de personas de
confianza, marcar una diferencia importante en&re Administracion
publica y las organizaciones privadas. La difergraitre ambas hay que
referirla a los fines y actividades a cumplir, qgee la razén que puede

hacer que los poderes y competencias no tengani$nsos presupuestos y
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fundamentos en la organizacién administrativa gabtjue en la privada.
Y en este sentido, por nuestra parte, ya se haagbuel caracter de poder
gue conservan las Administraciones publicas erspaao de garantia de
los intereses publicos o sus potestades “ad ins#@’, perjuicio de la
posibilidad de que puros 6rganos administrativasedi actos de poder o
resoluciones. Esto Ultimo, bien sea porque las asrmue reparten
competencias asi lo decidan, bien por el juego adaldlegacion de
competencias, tal como viene regulada en el agtitdilde la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publcdel Procedimiento

Administrativo Comun.

Pero, lo que nos interesa es determinar el alodeda organizacion
politica de las Administraciones publicas y laslasgque la puedan
presidir o regular. En este orden, de la Consbttucsdlo podemos
considerar el contenido del articulo 97 en cuani®, @l corresponderle al
Gobierno la Direccion de la politica exterior e emdr y de la
Administracion civil y militar, asi como la funciéjecutiva y la potestad
reglamentaria, resultard necesario que sus mientbtas personas de su
confianza puedan ejercer dicha funcion directivaelyresto de las
seflaladas. Del articulo siguiente resultan los rirgiadel Gobierno
(Presidente, Vicepresidentes, Ministros y demasmmies que establezca
la ley) Pero del resto de articulos que afectanGabierno o a la
Administracion no se puede deducir cuél es la argaion politica de las
Administraciones publicas o su alcance o principmge la rigen,
resultando del articulo 103 ques o6rganos de la Administracion del

Estado son creados, regidos y coordinados de acuend la Ley.
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Por lo que respecta a las restantes Administrasigméblicas
territoriales, el articulo 140, se refiere a losuAtamientos como 6rganos
de gobierno y administracion y a su integracién pbrAlcalde y los
Concejales y el 141 a las Diputaciones u otras @agioones de caracter
representativo como 6rganos de gobierno y admagi€tin autbnoma de
las provincias. Y por lo que respecta a las Cormaded Auténomas, el
articulo 147 remite la organizacién de sus institues a los Estatutos de
Autonomia, si bien el articulo 152 se refiere aGonsejo de Gobierno,
con funciones ejecutivas y administrativas y a tgsidente, elegido por la
Asamblea legislativa, correspondiendo pues las meraciones y el
namero de miembros al correspondiente Estatutoyeslespecificas de

cada autonomia.

En definitiva, la organizacion politica de cada Adistracion
publica debe analizarse en las leyes, si bien hey aplelantar que el
alcance o limites de esta organizacion politica seo nos muestran
didfanamente y que existen en la organizacion ddtrativa publica
zonas de solapamiento entre sus niveles o tiposrgkenizacion, sobre
todo entre la zona politica y entre la de la adshiacion, zonas aquéllas
qgue suelen coincidir con puestos en los que laiamozrd y la necesaria
profesionalidad aparecen como factores comuned sangbramiento de

quienes han de desempefarlos.
1.1.- La organizacion politica en la Administraciordel Estado.
Como se acaba de adelantar, es en las leyes ea dabe buscar los

datos, pautas y efectos que permitan concluir gctar politico de un

organo 0 su mayor o menor politizacion. CuestiGagatia de dificultad
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pues la continuidad entre Politica y Administraci@ignifica que

determinadas funciones o competencias puedan paedanto una cara
politica como administrativa. La Administracion dedtado, General del
Estado como hoy se la denomina, es la fuente aegl@nizacion de las
restantes Administraciones, en el caso de las Colades Autbnomas
porque de ella nacen y reproducen sus esquemas gt easo de la
Administracion local porque su ordenamiento julddi@sico en la materia
es el estatal. Desde la perspectiva de la Admadigin del Estado o
General, dos leyes deben ser el objeto de nueséisia, la Ley 50/1997,
del Gobierno, y la Ley 6/1997 de Organizacion y dtomamiento de la

Administracion General del Estado.

La primera de estas leyes, en su articulo 1 viemepeoducir el
contenido del articulo 97 de la Constitucion y daze, también, que los
miembros del Gobierno se reinen en Consejo de fvbsisy en

Comisiones Delegadas del Gobierno.

Antes de adentrase en mas detalles 0 en cuestionesetas, en la
linea de alguna manifestacion realizada con amigaid, resulta que el
hecho de la propia existencia de las dos leyeslesd®a atendiendo por
separado al Gobierno y a la Administracion quegdirdesde mi punto de
vista, implica un intento de separar Politica y Awmstracion o de
distinguirlas en cierto modo, sin que quede clarBnalidad o los efectos
reales perseguidos. No cabe la menor duda de quarslato que encierra
el articulo 98.4 de regulacién por ley del estariiacompatibilidades de
los miembros del Gobierno, no obliga a tratar lajaoizacion y
competencias del Gobierno separadas de la orgamzade la

Administracion publica que dirige y ninguan efectoocivo, ni
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incongruencia, resultarian o hubieren resultadardegatamiento unitario.
Debemos concluir que se esta distinguiendo la idefiv politica de la
administrativa y que el Gobierno y sus miembrosceje una funcion
politica, en la que debe quedar incluida, pues,dil@cciéon de la
Administracion publica. Cuestion que lleva a canfir que dicha
direccion, dado dicho caréacter politico, tal come hfirmado con
anterioridad, no puede ser técnica, sin perjuiei@de lo sea de hecho, si
el cargo politico esta en posesion de los conoaimgepropios, técnicos y

profesionales de la actividad correspondiente.

De este modo, se nos puede llevar a un ejercicandbsis de cada
una de las funciones y competencias que se atribuggmbierno y a sus
miembros para calificarlas y decidir si son poi§® entran en la categoria
de actos administrativos o de decisiones admitisis o que puede
resultar estéril o inutil desde el punto de vistacpco o incluso del
juridico, salvo en el caso de que creando una cdtegle actos o
decisiones politicas se trate de sustraerlos daraojuridico o de los
procedimientos administrativos garantes de la eificajuridica vy
administrativa o, al menos, se les dote de tal teatios discrecional y
esotérico 0 metajuridico que los Tribunales de idastdecidan no
intervenir porque excederian de su funcién y pasaai gobernar y no a
juzgar, en el sentido que nos presenta la jurigprcd en casos de
discrecionalidad administrativa, menor, por tantqque esta
discrecionalidad politica a la que ahora nos nefesi Cuestiéon que hoy no
puede prosperar dado el contenido taxativo dertbsubos 9, 97 y 103 de
la Constitucion. Otra cuestion es la de si los asterdaderamente de

discrecionalidad politica pueden materialmentecsatrolados y juzgados
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por los Tribunales de Justicia o pueden serlo pbrTebunal

Constitucional u otra organizacion al efééo

Sea como sea, de la enumeracion de las atribuctmd3residente
del Gobierno, realizada en el articulo 2 de la deyGobierno, destaca su
caracter politico, propiamente dicho, pero nosrés® resaltar que del
apartado j) del punto 2 del citado articulo, leresponde la derear,
modificar y suprimir, por Real Decreto, los Departantos Ministeriales,
asi como las Secretarias de Estado. Asimismo leegponde la
aprobacion de la estructura organica de la Presidardel GobiernoEn
otros 6rdenes en el apartado |) se le atribayesolucién de los conflictos
de atribuciones que puedan surgir entre los difegsrMinisteriosy el m)
le atribuye elimpartir instrucciones a los demas miembros del iGiw.
Es decir, se presentan en estos apartados funcamresepercusiones
administrativas, sin necesidad de mas andlisislaDabservacion de las
funciones y competencias del Consejo de Ministtasbién se deducen
funciones administrativas y, por tanto, el caraater érgano de la

Administracion del Estado y claramente de cargmditico y superior.

Asi, pues, los 6rganos cuyos titulares son miemdedsGobierno
son o constituyen organizacién politica de la Adstiacion del Estado y
como tal hay que calificar al Consejo de Ministsos las Comisiones
Delegadas del Gobierno. Junto a los 6rganos endo®en el articulo 1
de la Ley 5/1997, de Gobierno, que comprende aMiosstros, hay que
incluir como politicos a los recogidos en su Cdpitll bajo la

denominacion de 6rganos de colaboracion y apoyeeycpmprende a los

124 Esta cuestion la apunt@antamaria Pastor, J.A en Gobierno y Administracion: Una
reflexién preliminar Op. cit., p. 77.
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Secretarios de Estada los que el articulo 7 si califica como 6rganos
superiores de la Administracion General del Estalbd Estado, la
Comisién General de Secretarios de Estado y Subsewms el
Secretariado del Gobierng los Gabineteslel Presidente del Gobierno, de
los Vicepresidentes, de los Ministros y de los Seeios de Estado. Hay
gue comentar, sin embargo, que en el caso de losstitis, son ellos los
cargos politicos, como miembros del Gobierno, mpre los érganos que

presiden, los Ministerios, han de ser calificadm®@ administrativos.

Al ser estos los 6rganos recogidos por la Ley dei€no, cabe
preguntarse si son los Unicos que habria que aaliitomo politicos o
como organizacion politica y si el criterio paracéro es el de sus
funciones o su vinculacion a la accion de gobieesde mi punto de
vista, si bien resulta evidente que los érganoefia@$os resultan ser
organizacion politica, dado que también es indwdahbl ubicacién en la
organizacion de la Administracion publica y su tmémcion en su
actividad, estimo que el criterio para procedep@resta clasificacion hay
qgue hacerla depender del tipo de nombramiento gquestablece para el
titular de cada oOrgano y que, incluso, habria qadificar como
organizacion politica o, al menos como politizaalaeiistir el sistema de
libre designacién en puestos administrativos), dosoaquellos 6rganos
cuyos titulares pueden ser libremente cesadospen dpos nombra y, que
en consecuencia, no gozan 0 no pueden gozar en akgd de una
situacién de libertad en la decision o de impaiddal, neutralidad y
consiguiente objetividad. Esta es la repercusiés importante, puesto
que es la que puede afectar a la eficacia del Dergca la de la

organizacion administrativa en si misma, que esefiaacia de la
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Administracion publica en general y que determina gumpla o no su
papel principal, de caracter politico, primero,uyigico, después, y que,
finalmente, determina que exista 0 no el Estaddatecho propiamente
dicho.

Por ello, partiendo del analisis de la forma derombramientos,
seguiremos analizando 6rganos o cargos de la Asliiranion del Estado,
conforme a la Ley 6/1997, no sin antes hacer refésea tres érganos de
colaboracion y apoyo que, por estar compuestosOpgano politicos,
tienen naturaleza politica y asi consideramos @dmisiéon General de
Secretarios de Estado y Subsecretarios y al Seeddiadel Gobierno.
Como tercero de estos O6rganos hay que considelas &abinetes de
apoyo del Presidente del Gobierno, de los Vicegesdes, de los
Ministros y de los Secretarios, en cuanto se doysin por personas de
confianza de dichos cargos, liboremente nombradoglfms y que realizan
un asesoramiento especjalegun expresion legal, lo que significa que no
es un asesoramiento sujeto a legalidad, sino denongkrsonal y
basicamente politico, aunque para ello deban amatizestiones legales,
juridicas y técnicas. La Ley, en estos Gabinetssidera o determina los
cargos de Directores y Subdirectores, sin perjulei@tros miembros mas
qgue los compongan. No obstante, estos érganoséants analizaremos
en la organizacion administrativa, pues su acttvidampoco puede

considerarse politica en sentido estricto.

La Ley 6/1997 de Organizacion y Funcionamiento de |
Administracion General del Estado, dedica su Tituloa dicha
organizacion propiamente dicha y en su Capitulo los Organos

centrales con cuatro secciones: l18s Ministerios y su estructura interna
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22 Organos Superiores de los Ministerid@® Organos directivos de los
Ministeriosy 42Los servicios comunes de los Ministeri@®mo decia con
anterioridad y como resulta de este punto, lo gaamos es de delimitar
la organizacion politica de la Administracion deltdélo y en ello, pues,
nos centramos. De la Seccidon primera solamenteimtesesa, ahora,
destacar que el Ministerio o el Departamento nenigk es la organizacion
basica de dicha Administracion y que el resto dedmanos en ellos se
incluyen o de ellos, de una manera u otra, varpart#er. De esta seccion,
sin perjuicio de analisis posteriores en los otipes de organizacion,
resultan, incluidos en los Ministerios los siguentrganosSecretarias
de Estado, Secretarias Generales, Subsecretaregetarias Generales
Técnicas, Direcciones Generales, Subdireccionesfaéas y érganos de
nivel inferior a éstasTambién se hace mencion a lasidadesque no

tengan consideracion de érgatios
A) Los organos superiores.

Los Ministros y los Secretarios de Estado ya loadseconsiderado
como organos de caracter politico y en la Secagursda son calificados
o incluidos comarganos superioresa los que el articulo 6.8 de la Ley les
atribuye el establecimiento dies planes de actuacion de la organizacién
situada bajo su responsabilidad_.os Ministros como miembros del
Gobierno son nombrados y separados por el Rey, cpupsta del
Presidente (articulo 12. 2 de la Ley de Gobierrexjuiriéndose que sean

espafnoles, mayores de edad, que disfruten de leshies de sufragio

125 £ Ja obra deRafael Jiménez AsensipAltos Cargos y Directivos Publicos: Un estudio
sobre las relaciones entre politica y administraceén Espafia2? edic. IVAP. Ofiati 199&un partiendo
de un analisis enfocado en el aspecto que su tftdioa, hay un estudio de la regulacién que radhz
Ley 6/1997 de Organizacion y Funcionamiento dedeniistracion General del Estado.



-Juricidad y Organizacion por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

activo y pasivo y no estar inhabilitados para eerempleo o cargo
publico por sentencia judicial firme, sin que layLestablezca ningun
requisito concreto de capacidad o mérito; su cargmvlitico no ofrece

duda. Los Secretarios de Estado son nombrados aragsks por Real
Decreto del Consejo de Ministros, aprobado a pretaudel Presidente del
Gobierno o del miembro del Gobierno a cuyo Depagtedm pertenezcan,
se les aplica el régimen de incompatibilidades aedltos cargos de la
Administracion del Estado y tampoco, en este dasbey de Gobierno y

la Ley 6/1997 de Organizacion y Funcionamiento aléAdiministracion

General del Estado exigen requisitos de méritoppacidad. Son cargos de
confianza del Presidente o de los Ministros y, ensecuencia con lo

antedicho, de caracter politico.
B) Los organos directivos

La Ley en su Seccion 32 deciamos que se refiexs arganos
directivosde los Ministerios e incluye en ellos a IBabsecretarigslos
Secretarios generaleslos Secretarios generales técni¢dss Directores
generalesy los Subdirectores generalesTodos ellos, menos, los
Subdirectores generales son nombrados y separadd®epl Decreto del
Consejo de Ministros a propuesta del titular datisterio, si bien respecto
de los Directores generales la Ley (art.18) naozatiél término Ministerio
sino Departamento, el cual puede ofrecer un sentids amplio; sin
embargo, hay que estimar que sigue siendo unaneiaral Ministerio. El
nombramiento, pues, corresponde al érgano de gabiees plenamente
politico y se puede entender que de confianza ideepigrado por dicha
circunstancia, si hacemos salvedad de la confidezsuperior grado que

supone el nombramiento de los Ministros. Los Selatiires generales son
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nombrados y cesados por el Ministro o SecretarioEd®ado del que
dependan, luego son nombramientos realizados pgoaoliticos y de
su confianza, con un grado menor que el de losiarge cargos, pues no
son nombrados por el érgano de gobierno, sinoymnsembros o por los
Secretarios de Estado. Estos 6rganos conformdtirablescalén de estos
directivos, pero son el engarce con el nivel adstiativo propiamente
dicho y por su papel directivo, éste si profesignab politico directo, sino
de ejecuciéon y de eficacia de lo politico, puedasaerarse que es un
organopolitizadomas que politico propiamente dicho, lo que seinoaf
cuando se observaba lo regulado en el articuloe2la d.ey 30/1984 de
Medidas para la Reforma de la Funcion Publica, doan su nimero 1,
apartado b), al determinar los puestos que puedlerrge por el sistema
de libre designacion, incluia a los Subdirectoregsdsales. Luego quedan
incluidos mas como puestos de trabajo que comoosagpgliticos. Esta
situacion de la Ley 30/1984, formalmente esta dettagsi bien pendiente

del desarrollo del vigente Estatuto Basico del Eagb publico.

Apuntada esta cuestion de la profesionalidad octardolitico o
politizado, la misma plantea, a su vez, respectdodes los calificados
como directivos, dos aspectos: Uno es el alcansali daracter directivo y
otro su grado de profesionalidad o profesional@aciRespecto del
segundo, los articulos que de cada de uno de eatges u Organos se
ocupan, nos dicen que suwmbramientos habran de efectuarse de
acuerdo con los criterios establecidos en al apaotd 0 del articulo 6 de
esta Leyel cual dice qudos titulares de los 6rganos directivos son
nombrados, atendiendo a criterios de competenciafgsional y
experiencia, en la forma establecida en esta Lieyyd® de aplicacion al

desempeiio de sus funciones:
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a) la responsabilidad profesional, personal y dieepor la gestion
desarrollada.

b) La sujecién al control y evaluacién de la gestpor el 6rgano
superior o directivo competente, sin perjuicio dehtrol establecido por

la Ley General Presupuestaria.

La voluntad de la Ley es claramente la de consideestos cargos
como profesionales, entendiendo su profesionaladewo técnica, ya que
son cargos politicos no permanentes, sin perjaieigue puedan o deban
ser funcionarios. Hasta tal punto es asi que deonoes encontramos en
un caso en que la ley se muestra dogmatica, pugEs@ague estos drganos
directivos deberan ser nombrados o seran hombi@del@uerdo con los
citados criterios, sino que afirma que “son nombsddLo que desde mi
punto de vista es una forma de reforzar el carfctdesional o de indicar
gue no cabe que no se sigan los criterios estdbkecPero vamos a ver lo

gue se establece en cada caso.

Por lo que se refiere a los Subsecretarios el nmmlento se ha de
realizar entre funcionarios de carrera del Estado, de lasmDaidades
Auténomas o de las Entidades locales, a los g@xige para su ingreso el
titulo de Doctor, Licenciado, Ingeniero, Arquitecto equivalente.La
misma formula se aplica en el caso de los Seoostgenerales técnicos.
En el caso de los Secretarios generales, no ealdi de técnicos, y que
tienen la categoria de Subsecretarios, el nombraonge realiza, con los
criterios mencionados del apartado 10 del artiéul@ntre personas con
cualificacion y experiencia en el desempefio detpaate responsabilidad
en la gestion publica o privadaNo se exige, pues, la condicion de

funcionario de carrera como en el caso de los Sufiseios. Por lo que
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respecta a los Directores generales se sigue laariérmula que en el
caso de los subsecretarios y secretarios gendédagos, pero con la
salvedad dgue el Real Decreto de estructura del Departameeiwnita,
gue en atencion a las caracteristicas especifiemdad funciones de la
Direccion General, su titular no reana dicha coridit de funcionario.
Finalmente, en el caso de los Subdirectores gaseis# dice que los
nombramientos se efectuar&antre funcionarios de carrera de la
Administracion General del Estado y, en su caso, d&as
Administraciones publicas cuando asi lo preveamiagnas de aplicacion
y que pertenezcan a Cuerpos y Escalas, a los gagijgepara su ingreso
el titulo de Doctor, Licenciado, Ingeniero, Arquite o equivalenteY ya
hemos hecho referencia a que el nombramiento esibperdesignacion,

gue es un sistema de provision de puestos de draba;

Es evidente que el mayor grado politico se nosefen el caso de
los Secretarios Generales, pues no existe unalasién directa con tener
la condicion de funcionario publico y se matizaelagencia del apartado
10 del articulo 6, al referirse a experiencia easpas de responsabilidad,
publicos o privados. Habria que atender a sus cemgi@s o funciones
para comprender la razén de esta situacion, laksg;ueaonforme a lo
establecido en el articulo 16. 2, que se remitapaiitado 2 del 14 que
recoge las funciones o competencias basicas dedo®tarios de Estado,
resultan serEjercer las competencias inherentes a su respohdadlide
direccion y, en particular, impulsar la consecucida los objetivos y la
ejecucion de los proyectos de su organizacion, rotarido su
cumplimiento, supervisando la actividad de los @@= directivos
adscritos e impartiendo instrucciones a sus titetarEs decir, se les

atribuye una de las funciones que correspondensaSkrcretarios de
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Estado, que hay que entender de direccion y coptidtico, por lo que,
aun cuando calificados como directivos, participads de la condicion
politica de dichos cargos que de la méas técnidasleestantes calificados

como directivos.

El caracter técnico y mas profesional de los abrganos directivos
se deduce mas claramente de las funciones quérilasyan los articulos
qgue de ellos se ocupan. Asi, en el caso de loseSidiarios aparecen
funciones en relacién con la planificacion de lavadad del Ministerio y
mejora de su sistema, control de eficacia, inspecde servicios, medidas
de organizacion, racionalizacion y simplificaciée @rocedimientos vy
métodos de trabajo, en estos camosl marco definido por el Ministerio
de Administraciones Publicases decir en el del Ministerio al que
corresponden en teoria unas funciones generalestes érdenes respecto
de toda la Administracion estatal, de fundamentatacter técnico.
También se hace referencia a una funcién de asiat&m materia de
relaciones de puestos de trabajo, planes de empjmalitica de directivos
y en la elaboracién, ejecucién y seguimiento de los ppeestos y la
planificacion de los sistemas de informacion y coicacion lgualmente
aparecen competencias tales como la jefatura de pmisonal del
Departamento, el asesoramiento juridico del mismejercicio de la
potestad normativa y produccién de los actos adtnaiivos de la
competencia del Ministerio y sus 6rganos y la did@t, impulso y
supervision de la Secretaria General Técnica yréstantes Organos

directivos que dependen directamente de la Suliaeiere

En resumen, este 6rgano se nos configura comsgbmeable del

ndcleo duro de la actividad administrativa publicapiamente dicha, por
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lo que la necesidad de su profesionalidad y compgtetécnica es

indudable, todavia mas cuando de él depende eléoggano técnico por
excelencia que es la Secretaria General TécnicacBe administrativo y

Ciencia de la Administracion constituyen las bases conocimiento

necesarios en dicho érgano. Es el 6rgano fundaimameisamente en las
cuestiones que constituyen el objeto de este traban el que derecho y
organizacion se muestran en su conjunto; cuestidevia mas evidente si
se observan las funciones o competencias de la®t&eas Generales
Técnicas de él dependientes, que se refieren preerge a la produccion
normativa, asistencia juridica y publicaciones, gertjuicio de las que

sobreservicios comunese les atribuyan.

Estos servicios comunes tienen en la Seccién Cdeit€apitulo |
del Titulo Il de la Ley una definicion de sus rexylgenerales y de su
organizacion bésica y de ella en el articulo 2@exduce que los 6érganos
directivos encargados de los servicios comunesiees basicamente las
Subsecretarias, prestan a los érganos superiatgecgfivosla asistencia
precisa para el mas eficaz cumplimiento de sus tido®y, en particular,
la eficiente utilizacién de los medios y recursaariales, econémicos y
personales que tengan asignaddd. articulo continda diciendo que
corresponde a los servicios comueéssesoramiento, el apoyo técnico vy,
en su caso, la gestibn directa en relacibn con fasciones de
planificacién,  programaciébn y  presupuestacion, cE@TioON
internacional, accién en el exterior, organizacignrecursos humanos,
sistemas de informacion y comunicacion, produccigormativa,
asistencia juridica, gestion financiera, gestion ohedios materiales y
servicios auxiliares, seguimiento, control e ingpéc de servicios,

estadistica para fines estatales y publicaciones.
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Precisamente esta cuestion de los servicios comgnesn realidad
es el aspecto mas general de la competencia de @gfanos, es la que
otorga ese caracter mas administrativo y asistedeifbs mismos y la que
también ofrece un perfil distinto de ellos frentelas Direcciones
Generales, en las que también es posible el nondmtorde personas sin
la condicion de funcionario. Frente a ellas estagy@s presentan su
caracter de Administracion general, mientras que [Rirecciones
Generales, salvo excepciones en aquellas que tiecmexion
precisamente con departamentos como el de Adnadnistres Publicas,
manifiestan conexion con especialidades o mateeiggecificas que
conectan con la concepcién de la Administracioneeish Con una
adecuada organizacion encargada de los serviciomrms y de la
administraciéon general, los Directores se muestcamo técnicos
especialistas y profesionales concretos y no comafegionales en

administracion publica propiamente dicha.

En definitiva, la conexion entre derecho y orgati@a o con lo
juridico y lo organizativo y su distincion cuandoogede, asi como la
conexion con las técnicas especificas para su csidme en planes,
programas, actos administrativos y normas juridisasproducen en el
seno de las Subsecretarias y de las SecretariasaBnTécnicas. Pero
también la descripcion legal de los servicios coasuavidencia la gran
importancia que ellos tienen en las funciones adtnativas en la

formulacion de las politicas publicas y sobre tedda implementacion de
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las mismas y asignacibn de los correspondientestorésc

administrativo&®.

De otro lado, dado el caracter de profesionalegasistas que
presentan las Direcciones Generales o los directgenerales, las
Subdirecciones Generales, de nombramiento reseraaflancionarios,
dado que a ellas se les encomienda o atribuyesjzonsabilidad déa
ejecucion de aquellos proyectos, objetivos o atdides que les sean
asignados, asi comda gestion ordinaria de los asuntosde su
competencia, se muestran no solo como los 6rgaragrh o de conexion
entre Politica y Administracion, sino como el direz publico
propiamente dicho, especialista de lo general, ldeqae la norma se
refiera a la gestion ordinaria, y de lo burocratcosu concepcion general
y corriente. Las subdirecciones generales sonerhexito de conexion
clave con las Subsecretarias para la eficaciadétaiones que a estas
corresponden y de la politica general del Depanmémele su gestion y

administracion y de cada politica publica concreta.

En consecuencia, cuando en estos puestos o cargos d
Subsecretarios, Secretarios Generales TécnicobdirSatores Generales,
se nombran personas sin las experiencias exigilylegoncretas,
amparandose en la amplitud de la referencia queaéa cargo, la norma
concreta realiza de los hombramientos posibles Iparenismos — asi, por
ejemplo, cuando se dice que los nombramientos desildodirectores

generales se efectuardn entre funcionarios de raame cualquier

126 Una vez mas la referencia obligada para la comspiende esta afirmacion es la obra
repetidamente citada dgaena del Alcazar Curso de Ciencia de la Administracié@uarta edicion
reformada.
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Administracion publica, o cuando se permite quediosctores generales
puedan no ser funcionaries atencion a las caracteristicas especificas de
las funciones de la Direccion Generatl efecto de distorsion del modelo
organizativo disefiado por el ordenamiento jurigicede ser sustancial y
la ineficacia general. Sobre todo si, como de hemtwre en mditiples
casos concretos, dicha norma, no se conecta, aexigancia del articulo
6.10 de la propia Ley 6/1997 de Organizacion y kmamiento de la
Administracion General del Estado, antes reflejadel que resulta
obligado, ademas de dicho requisito general panammbramiento, el de la
competencia profesional y experiencia. Si éstasen@onectan con las
funciones concretas a realizar y los puestos dmjoadesempenados con
anterioridad, sino que se entienden en un sentigp general, el efecto,
pues, puede llegar hasta el punto de producirsedaersion general de la
Administracion publica como poder, para quedar igomado un sistema
de confianza similar al del empleo de la empreszaga y contrario al
concepto de funcién publica aqui manejado y seemésila eficacia

necesaria de las politicas publicas

En resumen, si se exceptiuan en cierto modo a lgsetddos
Generales, el resto de érganos directivos tienem aonsideracion de
profesionales en la Ley, pero por su hombramientoep Gobierno se les
politiza y se abren posibilidades a nombramienardrarios al mérito y la
capacidad, como los hechos vienen demostrando ¢l etaso de los
Subdirectores Generales se produce un sistema sworor el que
aparecen como un Organo que tanto presenta aspetoargo politico
como de puesto de trabajo. Sea como sea, Subsmgetdecretarios
Generales Técnicos y Subdirectores Generales pod&rer sido

configurados como puestos de trabajo todos ellosomo directivos
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publicos propiamente dichos; asi como los Diresto@&enerales, los
cuales, sin embargo, al poderse corresponder cqeciafistas o
profesionales de carreras habituales en la actlvidavada o en la
sociedad civil, y no configurarse como especidista el arte de la
administracién publica propiamente dicha, puedear ediertos al acceso
de personas no funcionarios, sin que quepa dudaque si la
Administracion publica cuenta con tales profesiesatomo funcionarios
publicos de carrera contardn con mayor experienciacon mejor
conocimiento de la organizacion a la que van airseBe3 ahi que
consideremos improcedentes asuntos como el queaba de producir en

la reestructuracién ministerial del PresidenteR&driguez Zapatet®.
C) La organizacion territorial

Todas las Administraciones publicas tienen necdsigaorganizarse
territorialmente, por ello la organizacion terrigdr constituiria por si
misma un tipo, pero nos ocupa ahora la organizagidlitica de la
Administracion del Estado y el Capitulo Il del Tatdl de la Ley 6/1997
recoge la de ésta y su principal érgan@®elegado del Gobierno en las

Comunidades Autonomagieda configurado claramente como un organo

12bese a la vision gue aqui estamos ofreciendo gudapor ejemplo, hemos considerado que
la maxima profesionalizacién o funcionarizaciéni@ncargos se da en el Ministerio de Administraggon
Pulblicas, la segunda legislatura del Presidenteioekz Zapatero en el R.D. 438/2008 nos ha ofrecido
una muestra de desprofesionalizacion al prescihelita necesidad de un funcionario en la Direccién
General de Organizacion Administrativa y Procedimtie con la justificacidn siguientks actuaciones
que asume el Ministerio de Administraciones Publiexigen aplicar metodologias organizativas y
experiencias procedentes de instituciones académjcgrivadas especializadas en investigacion e
innovacion organizativas. Por ello, se consideraasario aplicar la referida excepcion en relacié@nc
el nombramiento del titular de la Direccion Geneds Organizacion Administrativa y Procedimientos,
el cual debe revestir un perfil que responda a d¢asacteristicas anteriores y no tenga que reunir
obligatoriamente la condicion de funcionario publi®e seguir esta via cualquier Direccion general en
cuya organizacion sean aplicables técnicas quenalkizan académicamente podra desfuncionarizarse.
Este es un ejemplo de como utilizar la ley paraverbla en lo sustancial cuando lo que se pretaxde
nombrar, desde el inicio, a personas concretaas@tuestras mas ofrece el Real Decreto mencionado.
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politico, al asumir la representacion del Gobiesto el territorio de
aquellas y por su nombramiento que se realiza peal Recreto del
Consejo de Ministros, a propuesta del PresidenteGdbierno, lo que
configura a los Delegados del Gobierno como pessdeda confianza de
la Presidencia. Igual caracter politico le comdirelas funciones recogidas,
en el nimero 2 del articulo 22 de la Ley citada, cdeperacion y
coordinacion con la Comunidad Autbnoma y corresportds Entidades
locales, y las de comunicacién y recepcién de euenfibrmacion precisen
tanto el Gobierno del Estado como el de la Comuhalaténoma. A estos
efectos el articulo 27 les otorga la competenciapddicipar en las
Comisiones Mixtas de transferencias y en las idéte de cooperacion y
la de promover la celebracién de convenios de oo#aldn y cualesquiera
otros mecanismos de cooperacion y del seguimieatsud ejecucion y

cumplimiento.

Respecto de todos los servicios de la Administrack&neral del
Estado y sus Organismos publicos el Delegado fiemheompetencias o
funciones de direccion, coordinacién, impulso yesujsion. De otro lado
se le atribuye la dermular a los Ministerios competentes, en cadaocas
las propuestas que estime convenientes sobre jesvas contenidos en
planes y programague hayan de ejecutar los servicios territorigléss
Organismos publicos. También destacan las compateren orden a
proteger el libre ejercicio de los derechos y litagles y garantizar la
seguridad ciudadana, a través de los Subdelegadb&dbierno y de las
Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estadya jefatura le atribuye. Sin
perjuicio, pues, de estas competencias ligadasiredidnamiento de los

servicios propios de la Administracion General Bslado, sus funciones




-Juricidad y Organizacion por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

tienen un claro caracter politico o de direcciamhién, de dicho caracter
y responsabilidad. Los articulos 24, 25 y 26 leibayren otras
competencias en orden a la informacion a los ciadasl sobre los
programas y actividades del Gobierno y de la Adstiacion General del
Estado y sobre simplificacion de estructuras, iiesjue afecta ya a la
organizacion administrativa propiamente dicha des lIgervicios

territoriales.

Los Subdelegados del Gobierno y los Directores ldnes se
configuran, en cambio como 6rgano administratisendo nombrados,
segun establecen los articulos 29.1 y 30 en casig par el Delegado del
Gobierno por el procedimiento de libre designaaétre funcionarios de
carrera del Estado, de las Comunidades Autonomds tas entidades
locales, a los que se exija, para su ingresotubb tile Doctor, Licenciado,
Ingeniero, Arquitecto o equivalente. Lo cual, pesk repetida clausula
general de mérito y capacidad del articulo 6. LAodigurar estos érganos
descritos como directivos y pese a la exigenciattnicional del mismo
mérito y capacidad, presenta un margen muy am@ioaambramiento y
una politizacion clara. Todo ello, atendiendo a moéuso un Astronomo,
por ejemplo, podria ser nombrado segun el sisteraacrido, o
simplemente, sin necesidad de acudir a ejemplos etdremos, un
Arquitecto que si lo menciona el articulo, pueden mombrados para
realizar funciones tan administrativas como alguieasas descritas en el
articulo 29, que comprenden la direccion e impulgo los servicios
integrados y su inspecciéon, asi como la comunicacidlaboracion y
cooperacion con las corporaciones locales o con ol@mnizaciones
territoriales de las Comunidades Autbnomas; conmgée sancionadoras

y la proteccibn de derechos y libertades, garamizala seguridad
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ciudadana y la direccion y coordinacion de la pratan civil. Lo l6gico es

que dependiendo estos puestos de una clasificdeigpuestos de trabajo
ésta los hubiere atribuido a los funcionarios dekergo Superior de
Administradores del Estado, sin perjuicio de la &ifin de personas con
mucha experiencia provenientes de las otras Adtracisnes publicas y
con experiencia en Administracién general y puestgeriores, lo demas
es dejar un margen de maniobra que soélo puede t@n@nes politicas y
gue convierte a dichos cargos en cargos de coafidozque los puede

desprofesionalizar.

Finalmente, y en cuanto el territorio es tambiérsebale su
organizacion, sin perjuicio de las relaciones mmeronales, conviene
hacer referencia a la denominada Administraciéreidt o como dice la
Ley 6/1997 de Organizacion y Funcionamiento de demiistracion del
Estado: la Administracion General del Estado eex¢érior, de caracter
mas politico que burocrético, sin perjuicio de gqaetie como
Administracion respecto de los espafioles en eaejero. Administracion
compuesta por: las Misiones Diplomaticas; las Raprgaciones o
Misiones Permanentes; las Delegaciones; las Oficunsulares y demas
Instituciones y Organismos publicos de la Admiaisibn General del
Estado cuya actuacion se desarrolle en el extd&tioesta Administracion
Exterior se encuadran los Embajadores y repredestaermanentes ante

Organizaciones Internacionales.

Debemos considerar que la organizaciéon politica de
Administracion del Estado acaba aqui, por lo quedgue atender a la de

las restantes Administraciones publicas territesal



-Juricidad y Organizacion por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

1.2.- La organizacién politica en las restantes Adimistraciones

publicas territoriales.

La organizacion que acabamos de examinar de laisinacion del
Estado, ya hemos indicado que no tiene caractecdhgsues, tal como
también se ha considerado, la autoorganizacionee@acomo una
capacidad esencial y primaria de toda organizagon;lo que es obvio
que cuando se plantea un sistema de Administraxiopéblicas
territoriales autébnomas, ninguna ley estatal, sdbs Estatutos de las
Comunidades Auténomas, puede establecer la que dee su
organizacion. No obstante, ademas de la existeleclamites establecidos
por los principios generales recogidos en la Ctrfin 0 en otras
normas, pero en concrecion de aquéllos, resultdagoianizacion estatal
se mimetiza o reproduce principalmente por las Godages Autonomas
Yy, en su caso, en aplicaciéon técnica del princigeo complitud del
ordenamiento juridico, las soluciones o princigetablecidos en el estatal
pueden resultar de aplicacion supletoria, por propoluntad de la
normativa autonoma correspondiente o por necesidad eficacia
administrativa o solucion de cada problema concretwr ello, en este
punto la organizacion politica de las Comunidadag)Aomas no se va a
estudiar de modo pormenorizado. En cambio, la dazgaion politica de la
Administracion local o de las entidades localesdiéonda tradicion y

raigambre.
A) La organizacion politica en las Comunidades Aantimas.

Del analisis de leyes de las Comunidades Autonooadslana,

vasca, gallega, andaluza y valenciana, por ejemsplpuede observar que
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los 6rganos de nivel politico son, con mayor o manonero de niveles
jerarquicos, esencialmente similares a los de laiAdtracion estatal,
Todas, como es presupuesto constitucional (art.$5&)ntenido de sus
Estatutos, tienen un Presidente, en algunos casus @ mMAas
Vicepresidentes, un Consejo de Gobierno y unos €jers, equivalentes
a los Ministros; en su caso se hace referencia @cdnsejeros o a
Secretarios autondmicos, también se da la figurmsl&ubsecretarios, v,
por debajo de ellos, aparecen unos altos cargosugien denominarse
Secretarios Generales y Directores Generales y ubDefegados
territoriales del Gobierno de designacion por Decrg categoria
equivalente a la de los Directores generales. lyniwivergencia se da en
el nivel inmediato a los Consejeros, en donde taafmrecen
Viceconsejeros (Andalucia y Pais Vasco) como Samiost Autondmicos
(Valencia) como Secretarios Generales. Tambiérragupen variaciones
en la consideracion o encuadre de los cargos caperisres o0 altos o
como nivel directivo. Finalmente, la cuestion de remmbramiento se
reduce en la mayor parte de los casos a figurarocama de las
competencias de los Consejos de Gobierno, lo qadblese su categoria

de cargos politicos.

Normalmente, pues, la regulacion de la estructardas leyes de
gobierno o régimen de las Comunidades Autonomaetsene en el nivel
de Director General, regulando el nivel estrictaimgrolitico y el de los
altos cargos, y haciendo mencioén a un nivel adinatigo cuya estructura
y niveles tiene que determinarse a través del sigdlie los reglamentos
organicos de las Consejerias y sus Ordenes derd&sao en las
relaciones de puestos de trabajo. Por tanto, peatice respecto de los

cargos de nivel inferior al de director generalprsotodo de los
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Subdirectores generales o equivalentes, que quadahnivel de 6érganos
de caracter administrativo o activos como, por pjemcalifica Catalufia,
por lo que los trataremos en otro punto. Todo sifoperjuicio de que,
siendo cargos politicos, a los Directores Genenaleguivalentes se les
denomine como directivos 0 no de acuerdo con ldéapastablecida en el
Estado.

B) La organizacion politica en la Administracion éal.

La organizacion de la Administracion local estéogda en la Ley
7/1985, Reguladora de las Bases del Régimen Lamakq el Capitulo I
del Titulo 1l contempla la del Municipio y en el @tulo | del Titulo 11l la
de la Provincia, cuyas organizaciones de gobieradmginistracion son el
Ayuntamiento y la Diputacion respectivamente, oQabildos o Consejos
en las islas, en virtud de la manifestacion dealtieulos 140 y 141de la
Constitucion, sin perjuicio de que éste ultimo,pexdo de la Provincia,
admita la posibilidad de la existencia de otraspGaciones de caracter

representativo distintas de la Diputacion.

El citado articulo 140 nos dice que los Ayuntanovsntestan
integrados por log\caldesy Concejalesy a continuacion establece que
los Concejales seran elegidos por los vecinos del npinianediante
sufragio universal, igual, libre, directo y secretn la forma establecida
por la ley. Los Alcaldes seran elegidos por los €&pales o por los
vecinos.El articulo 141 no se refiere a la composicidnaaiga y de
gobierno de la Provincia, limitandose a estableper esta determinada
por la agrupacién de municipios y division teriidbipara el cumplimiento

de las actividades del Estado, por lo que la comsdn de las
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Diputaciones y la asignacién de puestos a los dim# provinciales y
eleccion de Presidente se realiza conforme al nsésteprevisto,
basicamente, en los articulos 205 a 208, ambosisivel, de la Ley

Organica 5/1985, del Régimen Electoral General.

El hecho de que los nombramientos de alcaldes, eglgs,
presidentes de las corporaciones provinciales ytagws provinciales, sea
consecuencia de un proceso electoral evidenciamtarte el caracter
politico de estos cargos 0 puestos. Pero no seepudddar la
manifestacion del articulo 140 de la Constituciémtes reflejada, de que
los Ayuntamientos, integrados por el Alcalde y [@sncejales son el
organo de gobierno y administracion del Municigemgue también cabe
atribuir a las Diputaciones y 0rganos equivalentes, sus presidentes y
diputados, respecto de la Provincia. Lo que impligente a la direccién
de la Administracion que simplemente se atribuy&abierno del Estado
respecto de su Administracion y a los Gobiernosladge Comunidades
Auténomas respecto de sus Administraciones, qlebta a realizar no es
s6lo politica sino también administrativa. Ello,eads, se deduce del
examen de las competencias que se atribuyen al cipimio a la
Provincia, y a los alcaldes y a los presidentesmbey otra y a sus Plenos y
Comisiones de Gobierno. No obstante, por la coroposide estos
organos y presencia obligada o participacion, snctilegiados, de todos
los grupos politicos, hay que considerar que préaume caracter politico
de todos los érganos y cargos mencionados, induimk vicepresidentes
de las corporaciones provinciales, ya que, adenagsgue tener en cuenta
gue en su eleccion y consecuentes nombramientogem principios de
especializacidon técnica o profesional y de méritcapacidad. También,

desde el punto de vista que nos interesa en esta ludy que considerar
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que la direccion administrativa que a todos estganos corresponde hace
que la administracion local tenga una especialecaglitica que ha de
repercutir fundamentalmente en la organizaciém peiza en el momento
gue observemos la organizacion administrativa prapnte dicha surjan

puntos alrededor de esta cuestion.

Se ha de tener en cuenta, para completar la oagadiz politica de
la Administracion local, que esta prevista la exisia de Tenientes

Alcaldes en los Ayuntamientos y de Vicepresidertetas Diputaciones.

Las, comarcas, entidades locales menores, mancdaues,
asociaciones municipales, etc., sin perder de sisteomposicion politica,
en cambio, al surgir preferentemente en torno aphestacion de
determinados servicios publicos, adquieren un nmatz administrativo,
por lo que no creemos que corresponda encuadmemlda organizacion

politica propiamente dicha.

No existe en la Administracion local, en contraigaricon las otras
Administraciones territoriales, una clasificacion érganos superiores,
directivos y altos cargos. Las referencias a lacdion se realizan a favor
de lo Alcaldes y Presidentes de las Diputaciondesarticulos 21 y 34 de
la Ley 7/1985, respectivamente, de tal modo quduasiones directivas
de los concejales y diputados delegados son deasyagmero, al mismo
tiempo pueden considerarse implicitas en la funaéngobierno, en
paralelo al significado que al gobierno estatabaye el articulo 97 de la
Constitucién. A mayor abundamiento, esto es asilgpoonsideracion del
articulo 140 de la Constitucion de quegebierno y la administracion

del municipio corresponde al Ayuntamiento que éstdnado ointegrado
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por el Alcalde y los Concejalek que hace que algunos de éstos tengan
gue integrarse en la correspondiente Administrasgmin el campo en el
que se les otorguen atribuciones o delegacionesry la maxima
responsabilidad administrativa, con lo que tendue ejercer la
correspondiente direccion, que, en principio, ncedeu ser técnico-
administrativa sino de caracter mas general oipalita misma reflexion

hay que realizar respecto de los diputados proslesi
1.3.- Breve conclusion.

El analisis o exposicion de los cargos politicos thes
Administraciones publicas no quedaria completosaeli@ctos de nuestro
trabajo si no se pusiera de manifiesto que son alge que un hecho
estructural y de direccion de la Administracion § se revelara su
conexion con el derecho y esta conexion surge delsplento de vista de
la administracién, por la razon de que es preciatank&a organizacion
politica de las Administraciones publicas, tal casaaeflejaba al inicio de
este punto, la que adopta las decisiones impogagjutgédicas 0 no, pero en
especial la que dicta los actos administrativosegidke las politicas
publicas y, en este caso, su formalizacién en Heremo, manifestandose
asi la afirmacion doctrinal de que la organizaaénfuente de derecho.
Todo ello sin perjuicio de que por, la también nef® aplicacion del
articulo 9 de la Constitucion en estas actividalbssgargos politicos estan
sometidos o sujetos a la Constitucion y al restmoienamiento juridico,
por lo que inevitablemente no pueden escapar deidsmar en toda

decisién su ajuste o no a Derecho.
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El hecho fundamental de que la decisidbn o adopd&ros actos
administrativos y del resto de decisiones impoésutiorresponda al nivel
politico de las Administraciones publicas, cuandacambio en el acceso
al mismo o0 a estos cargos no se exija un sistemaélito y capacidad,
otorga a estas potestades reglamentarias, desisgridirectivas, un
caracter mas formal que material, o al menos mésgoeoque técnico y
administrativo, destacando, por tanto, forzosamelatamportancia del
papel que debe jugar entonces la organizacion atnaitiva; la cual es el

objeto de nuestra reflexién en u punto posterior.
1.4.- Mencion a la Administracion Electoral.

Se alude por la doctrina a la existencia de Adnrexgones
independientes que no son objeto de pormenorizadbiss en este
trabajo, dado su fin principal, algunas de ellam@das Universidades,
realmente autbnomas, las entendemos de un modoagjeneo personas
juridicas que prestan un servicio publico y quedresus propios estatutos
de &mbito organizativo. Pero la denominada Admiadsdn Electoral, por
su finalidad, si reviste caracter de organizacidlitipa que tiene su propia
organizacion administrativa, por lo que es oblighdaer mencion a la
misma, si bien no va a ser objeto de nuestro andl su especificidad
alejada, en principio, de la finalidad de conexdatistincion entre derecho
y organizacion. Nos limitaremos, pues, a sefalaraj@articulo 8 de la Ley
Organica 5/1985 de 19 de junio nos dice que la Adtnacion Electoral
tiene por finalidad garantizar en los términos de presente Ley la
transparencia y objetividad del proceso electoraldgl principio de

igualdad.
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2. Integran la Administracion Electoral las Junt&dectorales,
Central, Provincial, de Zona y, en su caso, de Qudad Autbnoma, asi

como las Mesas Electorales.

2.- LA ORGANIZACION  ADMINISTRATIVA
PROPIAMENTE DICHA.

La organizacion politica que acabamos de examinar e
estructuralmente Administracion publica y hemodatzsio su aspecto de
poder. También, en los capitulos anteriores a esteha puesto de
manifiesto el factor de poder que reviste la Adstmaicion publica desde
el Derecho administrativo y los limites que dicloaler tiene establecidos
en el Derecho, que también se manifiesta como p&dgroder, pues, es
una idea y una manifestacion y factor esencialncaeoente en la Politica,
el Derecho y la Administracion publica, si bien baém se ha manifestado
una configuracion legal que considera en el niwditipo la existencia de
una funcién directiva, que habra que distinguirlaalireccién publica
como concepto o0 categoria propia administrativa.ro Pen la
Administracion publica el poder se manifiesta, t@pen la organizacion
politica en su aspecto de voluntad y potestad deajsbien normativa,
bien de meras resoluciones, y en la organizaciomirastrativa,
propiamente dicha, se manifiesta como garantiagidm publica tal como

en el Capitulo Il se patentizo.

Interesa ahora, sin embargo, la Administracion ipabtlesde su
aspecto propio y comun con otras organizacionesingginativas de
asistencia al Poder; es decir, nos interesa la Adimacion como

organizacion asistencial. Sin que ello supongaderede vista que su
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asistencia y servicio no lo es exclusivamente argmnizacion politica
antes analizada, sino que la Administracién es pedesi misma al servir
a los intereses publicos y generales establecido®leordenamiento
juridico y definidos a través del proceso politirevio a la ejecucion. De
tal modo que el poder garantia y funcion publiedendo antes, tiene
también caracter asistencial, de ahi que sea poldenistrativo y adquiera
raiz o sentido politico. Toda una serie de relagsorontrastes y paradojas

que se ofrecen en especial en el andlisis de lamstnacion publica.

Pero si se tratan de eliminar las connotacioneg&lipas o el
elemento juridico de la Administracion publica,ssi la define desde la
Ciencia de la Administracibn, nos encontramos cas biguientes
conceptualizaciones de la Administracion publicepdefesor Baen'd, al
distinguir dos partes en la red del sistema ingtal: unagspecializada
en adoptar la decisiononformadora y mantener el equilibrio de la ctpula
y por ello de la sociedad; y otra parte que por edel empleo de los
recursosde que se dispone asegura la integragcggfialando que esta otra
parte que asigna los recursos y dispone de ell@srajena a la decision.
Esa otra parte, pues, es la Administracién pubfita conceptualizacion
seflalada nos revela un papel integrador y socidé ycontacto con la
actuacion politica de conformacién y equilibrior&?énmediatamente de
considerar a esta otra parte como lo que llamanasifistracion publica,
Baena nos dice: lAdministracién es, por tanto, una red de relaciones
interseccionadas que se sitla en la cupula, consoparte de la red del
sistema institucional. Red de relaciones ésta ftimada en una

estructura de puestoontinla especificando o concretando mas,

128 Baena del Alcazar, Mariang Curso de Ciencia de la Administracio#? ed. Reformada,
p.54.
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diciendo: Se trata de un sistema de puestos que implica edade
relaciones y este sistema de puestos esta subdaliada red o sistema
que ejerce el poder politicdSin perjuicio de las matizaciones que el
profesor Baena realiza advirtiendo que la formalima del sistema de
puestos no responde siempre a la interseccion ldeiaees, o que nos
evidencian claramente las anteriores conceptuadizes es una
Administracion publica muy diferente de la que mdsece el Derecho
administrativo, y en la que el aspecto asisteradhta relieve, asi como su
conexion con la actividad politica. Destaca la Auistracion publica
como un centro de relaciones que se dan en suis&nno pero también
hacia el exterior y no con los fines juridicos qus ofrecen los conceptos
gue hemos manejado de potestades administratiet®y administrativos,
sino en los de obtencion de informacién para ladaya la adopcién de
decisiones importantes de caracter politico o adtnativo y de
valoracion a efectos de su eficacia y de ejecugiancion encaminada a la
eficacia de la decisién ya formalizada. Y, tambiémmno una forma de
participacién de los intereses en juego y de legition, por tanto. Este
aspecto relacional y asistencial es el que noseisdeahora contemplar vy,
para ello vamos a destacar la organizacion ateddiahnivel colaborador
en la adopcién de la decision y en su implementa@déea atendiendo al

encargado de la ejecucion.

Pero que sean estos aspectos los que interesaxatedesde la
perspectiva de la Ciencia de la Administraciénewiba el hecho de que la
referencia a la organizacion concreta existentegaegue realizarse,
forzosamente, desde la perspectiva de su regulagisidica o
reglamentaria. En la exposicion general de la dargaion administrativa

propiamente dicha, tal como reflejamos con antelaor, distinguiremos,
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primero, la organizacién centralizada o indiferadai y desconcentrada de
la personificada. Después, se analizara una digtingue se considera
basica y un elemento estructural que es la queredifea entre

Administracion general y Administracion especialarg seguir con

clasificaciones fundadas en la actividad o funaifie se desarrolla, en
orden a la importancia en la colaboracion en lgpeaidn de las decisiones
politicas y administrativas, en los aspectos retees y en la mera

asistencia.

En la decisidbn expositiva que hemos adoptado daerdanizacion
administrativa propiamente dicha, venimos mostradédmnos o formas
organizativas que desde el punto de vista estalcyude un organigrama
se nos muestran unitariamente, incluyendo la orgardn politica ya
reflejada como el apice de la piramide organizatiugee constituye la
Administracion publica. Esta union entre lo potitig lo administrativo
poder y asistencia, pues se muestra como una uni@acaracter
burocratico conectada al ejercicio de poder engéngero manifestar su
completa organizacion y su funcionamiento o actigido puede realizarse
simplemente mediante la enumeraciéon y descripciganica, sino que es
conveniente que queden manifiestas las funcionessguproducen en el
seno de esta organizaciéon burocratizada. Por ellwol decidido exponer
la organizacion partiendo realmente de un andlisisional y habiendo ya
expuesto la organizacién politica, al ocuparnos laleadministrativa
atenderemos al nivel superior o directivo, difeeedel analizado en el
nivel politico; para en este punto, que ahora amncs, encontrarnos con
que la organizacién que tenemos que analizar onexgegene una mayor
complejidad o una mayor diversidad funcional yejifl en mayor grado, el

escalonamiento jerarquico y los distintos nivelaganicos y de unidades
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administrativas. Por ello, el epigrafe de este @t muestra vario en su
expresion tratando de abarcar distintas formas deordinar a la
organizacion que vamos a analizar en este pum@esjuicio de la forma

o formas en que lo hagamos.

Al analizar el directivo publico, vincularemos ntrasexposicion al
papel o distintas funciones que la organizacioize&aespecto de las
politicas publicas y veremos el que, en este ordealjza el directivo
publico, al que hemos situado en una zona de comgxngarce o0
solapamiento entre la zona politica y la propiamerdtministrativa, para
considerar en ésta Ultima la existencia de un papmirtante en la funcion
de implementacién y mantenimiento de dichas paktipublicas, sin
perder de vista que también se intervenga en soafacion. Sin duda,
desde un punto de vista mas transcendente que@ineete juridico o del
simplemente administrativo, esta colaboracion en féamulacion,
implementacion y ejecucion o eficacia de las pma#i pdblicas, nos
manifiesta aspectos de la actividad administradigéintos de los que nos
muestran los analisis desde perspectivas de Deradhinistrativo. Y,
desde el punto de vista de nuestro trabajo, laxtdmede la actividad
administrativa con las politicas publicas nos dfraxr presenta a la
actividad juridica como una mas de las que serieue desarrollar y la
conecta con la organizacion administrativa; dentadlo, que el derecho no
es s6lo un fin en si mismo y un elemento de laaefec de las
Administraciones publicas y de los derechos de disladanos, sino

también una técnica y un medio de organizacion.

En definitiva, esta organizacion administrativa @lera vamos a

examinar se muestra estructuralmente unida a Entracion politica y a
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la directiva, y se ocupa de la ejecucion y de Hige, propiamente dichas,
y facilita la relaciébn con la sociedad y el pubjices, pues, la que
corrientemente se viene considerando como la argeidn burocratica
propiamente dicha y la que muestra un caracteteasisl mas claro a la
actividad politica, sin perjuicio de su clara cdnicion en la adopcién de
los actos administrativos o resoluciones admirtisaa. Pero no hay que
dejar de tener en cuenta que, en esta funciénedeapn y gestion, esta
organizacion, que hemos dicho se muestra conectadéda directiva y a
través de ella con la politica, posee y facilita fatos precisos para la
adopcién de todo tipo de decisiones y, por supugst@ la formulacion,
implementacion y valoracién de las politicas pladicy para que el
directivo pueda realizar su funcibn de apoyo ene esampo. El
funcionamiento y contenidos de conocimiento o lévelad que se
desarrolla en esta organizacion debe ser objetacom®cimiento del

directivo para que su funcién sea de tal caracter.

La dificultad en nuestro trabajo no reside en cpha® 1o que es 0
abarca este tipo de organizacion, sino en la egidosde lo que es en si
misma, en manifestar como se organiza o estruetursu caso. Quiza la
primera decision que debemos de tomar es considdmata ella como de
caracter ejecutivo y hacer hincapié en su indifgeaion o agrupacion
centralizada o concentrada sin personalidad prggaia distinguirla de la
organizacion personificada o diferenciada que em piinto se analizara.
Partiendo, pues, de esta indiferenciacion y car&geutivo, en los puntos
siguientes realizaremos su analisis distinguiendw actividad u
organizacion técnica y de garantia, una de cordignapiamente dicha, la
propia de gestion o mantenimiento, una meramernsteasial y una de

informacion al publico. Hay que tener en cuenta guesta organizacion
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indiferenciada también se encuadra una buena gareganos colegiados
de caracter asistencial, consultivo y de partiégipaque contemplamos en

un punto especifico.

Resulta asi que realmente la organizacion buracacdi la
exponemos partiendo de su clasica adjetivacion comiferenciada o
como desconcentrada, dedicando el resto de puntdss aanalisis
funcionales y de niveles de asistencia ya comesta@ero la realidad de
esta exposicion de la organizacién administratregigamente dicha es que
lo que se destaca sobre todo es la distincion euuder y servicio o
prestacion, sectores en los que se nos ofrece fomaas de gestion y
organizacion diferentes. Es decir no se presenta ta dualidad Poder —
Gestién, como las dualidades Poder- Servicio pabticCentralizacion-
descentralizacion y, asi, en el servicio y en Ia&cdetralizacion la
personalidad juridica se presenta como un hechenaativo sustancial y
el derecho pasa a un plano diferente, como derdeHa organizacion u
organizacion en si mismo, pero no como el centresde Administracion
personificada o descentralizada. La complejidad exdplicar la
Administracion burocratizada radica en la exposiai@ la actividad que
se realiza, mientras que la dificultad en la Adsthaicion personificada

radica en exponer y analizar las distintas persqnada componen.
2.1.- La organizacion indiferenciada y desconcentda.

Siguiendo, pues, las pautas antes reflejadas cam&szpor hacer
referencia a la organizaciéon indiferenciada y @daconcentrada, porque
bajo tal concepto se considera precisamente a lganmacion

administrativa centralizada de cada una de las Adinaciones publicas,
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gue viene constituida, sin perjuicio de que comg@ea la organizacion
politica superior, por érganos administrativos jmogente dichos, que no
adquieren personalidad propia y que constituyanieleo burocréatico por
excelencia, tanto porque se ocupa con prefereneidosl expedientes
administrativos, de la gestién y de la ejecuciom@g@orque constituye el

centro de poder y de relaciones de cada Adminiétrgmiblica.

Su intima conexion con el poder politico y su orgacion
administrativa superior, implica que su actividan sblo sea técnica y
asistencial, sino que también obedezca a los impybeliticos de cada
momento y se vea influida por ellos. En este serntidndiferenciacién no
radica sOlo en que se parta de una personalidéicrinica segun la
concepcidon del Derecho administrativo, sino porgoemuchos casos es
dificil realizar una separacion entre la actividqaalitica y la juridico-

administrativa.
A) La organizacion jerarquizada.

Antes, sin embargo, de ver cada una de estas mtifacgones, hay
gue exponer que al ser la organizacion que nosaotagentralizada y
burocratizada es la que muestra, en su estrudtulnea jerarquica; es
decir, es la organizacion que se muestra jerardaiza en la que se
manifiestan las diferentes clases de Organos y darminaciones,
conforme a su orden jerarquico, jefatura, dimensiégmportancia,
ubicacién en el conjunto y relacién con el restdadedérganos. Es en este
tipo de organizacion indiferenciada, o desconcedatran su caso, y de
gestion, en el que se muestra la clase y volumdnatiajo burocratico y

las relaciones con el publico y con los variosrigges sociales y en el que
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es mas propia la existencia de distintos nivelesrekponsabilidad,
direccion, formacioén, jefatura, complejidad y meént capacidad para su
desempefio. Por ello, es donde existen los difeyerteles organicos que
ya se han apuntado anteriormente y, asi, las @istiAdministraciones
publicas, tienen 6rganos de nivel equivalente a Sabdirecciones
Generales del Estado y que consideraremos dirsctivano seguin su
funcién y seguln su encaje en la nocion que hemexidd en el punto

anterior o en la que se ofrecerd mas adelante.

Los organos de nivel superior de las Administraesompublicas,
oscilan entre los niveles de destino de 30 a 26pserjuicio de que en
desarrollo del Estatuto béasico del empleado publéicardenacion de
niveles cambie, y lo mas frecuente es que el @datinistrativo superior
reciba la denominacion dgerviciosy que el nivel 30 0 maximo previsto,
consideradas las Comunidades Autbnomas, se regarados puestos de
caracter politico y el 28 para los puestos equitaka las Subdirecciones
Generales estatales, que en algunos casos superistincia de 6rganos
con un nivel superior al Servicio y que comprendanos servicios; estos
6rganos reciben, por ejemplo, la denominacion dsagéen la Comunidad
Autonoma Valenciana, pero en el Estado tambiénienarg con la

denominacion de divisiones o departamentos.

Por debajo de los Servicios, aparece el tradiciona¢l de la
Secciony por debajo de éstasMegociadoo los negociados, sin perjuicio
de que éstos se dividan a su vez en Organos o desdde menor
dimension, importancia y nivel de puesto, siendomad la referencia a

jefaturas de unidad, por ejemplo. Si bien en algurasos esta
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configuracion de la Unidad como organizacion sdiaeaen un nivel

superior al negociado.

En definitiva, la estructura jerarquizada o la oigacion reflejada
de modo jerarquizado es la mas grafica y la questraida division
organica de cada departamento, la conexion compatate cada 6rgano,
las jefaturas y la complejidad. En ella se prodaamnexion con el puesto
de trabajo y con las relaciones de puestos dejtrgbsus treinta niveles
establecidos legalmente (o los que en el futurc@diguren en cada
Administracion) o con las plantillas organicagjna vision conjunta del
organigrama y la relacibn de puestos de trabajo masstra la real
dimension de cada 6rgano en su conjunto y la ildilaque puede existir o
la inexistencia real de los treinta niveles ser@daghor la Ley. Si
contemplamos la representaciéon grafica de la orgarin (organigramas)
y la confrontamos con los respectivos reglamentagarocos y de
distribucién de competencias y con las relaciorepukstos de trabajo o
plantillas organicas tenemos una visidn completalaleorganizacion

administrativa publica.

La cuestion de que la Ley 30/1984 de Medidas @aReforma de la
Funcién Publica en su articulo 21. 1 a) al regldaromocién profesional
sefalara que los puestos de trabajo se clasifit@® aiveles, era también
un hecho organizativo, que hay que considerar Bnraemento, pues el
nivel del puesto de trabajo también sirve de basa pstablecer el nivel
del complemento de destino, el cual no sélo hayoqpumsiderarlo como un
factor retributivo sino como el propio nivel orgémiy de jerarquia del
puesto. No cabe duda, que los 30 niveles no sesmondian con treinta

niveles de érganos administrativos, sino que laidat de niveles de
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organos existentes, representados por el niveledénd del puesto de la
jefatura respectiva, es menor, pero la determimaeiacta solo se puede
realizar a través del analisis de cada relaciopuwisstos de trabajo. Pero
con ello se evidencia que existiendo en este np@cticamente tres o
cuatro clases de 6rganos, a los que correspondeiveh de jerarquia
(Subdireccion, Servicio etc.), en cambio cada umestos 6rganos pueden
tener un nivel retributivo y de responsabilidaceehte, atendiendo a sus
contenidos en cuanto a volumen de trabajo, expaagnconocimientos
necesarios, mando y direccion o unidades depemdiesituacion en el
conjunto de la organizacion y nivel de coordinaciprecisa, etc.
Cuestiones que se deciden en la relacién de pudstdsabajo, tras el
analisis de cada puesto en cada organizacion gl&cidn con las restantes
y que todo ello constituye un factor organizatiyague acaba siendo una
decision en este orden organizativo, pero que foparée del Derecho
administrativo y es objeto de controversias juddiclLa reforma y
desregulacion que en este aspecto ha supuesty [&2@07 del Estatuto
Basico del empleado publico nos evidencia comoemasntramos ante un
hecho organizativo que hoy queda al arbitrio deacAdministracion
publica y que afecta a la estructuracion organida puestos de trabajo y a

la denominada carrera vertical de los funciongpigigicos.

Por lo tanto, se establecia una diferencia entyan@s y puestos de
trabajo y entre nivel jerarquico y nivel del puedttrabajo. Los niveles
jerarquicos administrativos, sin contar los orgapaoiticos, no superan el
namero de seis y los niveles de puestos de tralesafablecidos
formalmente en su dia fueron 30, si bien la redli@s muestre un nimero
inferior, pues no se correspondian con una jerargirio con un nivel

retributivo y constituyeron una solucion similatas antiguas categorias
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por su efecto meramente econdmico en la realidad.této, si bien,
hemos afirmado que los 30 niveles de puestos tajtraconstituian un
hecho organizativo, hemos de matizar que presamtabhaaspecto mas
bien retributivo y que mas que organizacion estimattconstituia una

forma organizativa discutible o criticable en sciwaalidad.

Pero en la actualidad aun no podemos manifestasobse la
reforma que supone la Ley 7/2007, pues hemos d&asa ver cOmo se
desarrolla y cémo quedan lo sistemas de carrera fegé y la
estructuracion que cada Administracion realice.|Baanto esta situacion
de los 30 niveles queda superada por la promulgateb la Ley 7/2007,
del Estatuto Basico del Empleado Publico, en cuaatla Administracion
publica en su ley de desarrollo adoptara el sster@s conveniente a sus
intereses y autonomia conforme a las bases qustatd#exen en materia de
carrera profesional, retribuciones y ordenacioriodepuestos de trabajo.

Con ello el hecho organizativo lo sera cada detikigal en la materia.

En resumen, pues, la organizacion ejecutiva se trai@ain cuando
sea en su forma desconcentrada, con una estruguaaquizada,
burocratica y de caracter asistencial al podertipoliy dirigida a la
eficacia de leyes y politicas publicas, sin perfude sus aspectos garantes
del interés publico. Pero no hemos de olvidar @ugdarquia constituye
un principio de organizacion y que ya se ha congentgue jerarquia y
centralizacion vienen identificAndose, por ello,que toda organizacion
constituye su propio centro, toda organizacién mmaas) orden jerarquico
y la organizacion jerarquizada surge en todas lasniAistraciones

publicas y en todas sus formas organizativas.
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B) La organizacion desconcentrada y sus matices.

Lo acabado de resefiar nos obliga a recordar questenmomento
estamos analizando las formas organizativas o model@asganizacion que
nos ofrece la Administracién publica en generabynes estd mostrando
una conexién con principios que ya hemos analizasip;ha ocurrido con
la organizacion jerarquizada coincidente con ehgwio de jerarquia y
equivalente al de centralizacion o, en su casaeatoncentracion. La
siguiente forma de organizarse de una Administra@adblica es la de
utilizar organizaciones desconcentradas, como tezulde la aplicacion
del principio constitucional de la desconcentracemalizado en el punto
2.1, apartado C) b) del Capitulo Ill. Punto en @& diemos considerado
que el principio, al no determinar la creacion @espnas juridicas, no
implicaba una desvinculacién del de jerarquia, Ipogque es légico que
ahora, al tratarlo desde la perspectiva de la mgeidn propiamente
dicha, resulte que a la organizacion desconcenttadaonsideremos
indiferenciada. De hecho, los 6rganos desconcergraparecen separados
de la organizacion jerarquizada, si bien son depetes de ella y, en
buena parte, separados del centro geogréafico; plr fésica o
materialmente no son diferenciables de las persqnédicas, si bien

formalmente no tienen nada que ver.

Pero la cuestion que debemos abordar es la de obéou@ndo se
produce esta forma organizativa, |0 que preparacdaexion que
posteriormente debe realizarse en orden a la dacisiganizativa. La
forma desconcentrada, aun cuando no constituyadesaentralizacion
funcional mediante la creacion de personas jursdigano descarte la

existencia de su sometimiento jerarquico a la arg&ion central, supone



-Juricidad y Organizacion por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

una cierta diferencia: la de su separacion fisiealal organizaciéon
jerarquizada, bien por radicar en territorio difgéeg bien por necesitar su
propio edificio, bien por realizar una activida@riiea que no se controla
por la organizacion central de modo directo, sino |p propia direccién
del centro, siendo el control jerarquico el del plimiento de los
principios, del derecho, de la eficacia y de losulados, pero no
sustituyendo la prestacion técnica correspondianie,se presenta como
de total responsabilidad del 6rgano desconcentrBidg. un centro de
imputacién de responsabilidad que no es juridicdedvada de una
personalidad propia e independiente, sino solo decter técnico,

profesional, de gestion y de resultados.

Pero dicho esto, conviene analizar los casos opdjsnue 6rganos
desconcentrados que nos ofrece la realidad admaitivst y las causas para
ello y el primero a examinar es el de los orgamustoriales; es decir,
aguellos que crea la Administracion central o @diatida para acercar su
actividad, normalmente la gestion y la funcién esgntativa, a diferentes
zonas del territorio que la componen y en el geaetique ejercer sus
potestades y competencias. Son los 6rganos queresenpan como
Delegaciones regionales o provinciales y Servicms Direcciones
territoriales; Juntas municipales de distrito oaMies de barrio, etc., bien
de los respectivos gobiernos, bien de los departmserincipales de cada
Administracion (ministerios o consejerias, por e&@h Al aunar
representacion politica y acercamiento de la gesta territorio
correspondiente, estos Organos son dirigidos payosade designacion
politica, como hemos visto al analizar la organiacpolitica y la
directiva. Su personal es normalmente funcionarnidlipo, bien de

Administracion general, bien especial, el de eslimaé normal o
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predominantemente con funciones inspectoras o a&otoEn definitiva,

las tareas en estos 6rganos son predominantenjectiveas y de caracter
burocratico y sirven para alejar al publico ordioatel centro de poder
gue constituye cada departamento ministerial ovedpnte, es decir del
poder politico; cuestibn mas evidente cuando eadrmwgdesconcentrado
radica en el territorio de la capitalidad o centle la respectiva

Administracion.

La otra clase de drganos desconcentrados es laoledece a
razones técnicas o funcionales, que determinanxisteacia de una
actividad no burocratica, sin perjuicio de que @ una determinada
estructura administrativa o de gestién. Sus rasoes practicamente las
mismas que fundamentan a la descentralizaciondoatipero sin que se
considere la necesidad o precision de concedernamia a la
organizacion, bien por razones presupuestariasaapiEcidad econémica,
bien por la menor envergadura o importancia deli@era prestar, bien
porque el destinatario de la actividad no es elipaiken general, en el
sentido o concepto de usuario que preside la idesedvicio publico en el
Derecho administrativo, sino que mas bien es Ipigrddministracion,
pues mas que un servicio se desarrolla una congiatadministrativa. Al
ser la actividad de estos o6rganos tan técnica qulsinzada,
comprendiendo una prestacion no burocratica sinenmag su direccion
no reviste el caracter politico que se presenta len 6rganos
desconcentrados por razon del territorio, sino bied es simplemente
burocratica o administrativa o bien técnica o bigresenta ambas
direcciones a la vez, cuestion que ya evidenciasealoanalizar los
directivos publicos y al referirnos a establecirtosrcomo los hospitales o

los centros docentes.
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En los limites sefialados, pues, se puede afirmarsgumueve la
desconcentracion organica. Pero en materia de iaegadn,
desafortunadamente no basta con la consideracidasdeyes especificas
que a ella se destinan, sino que es habitual quéasemormas que
contienen regulaciones propias de los departametgddacienda por la
materia, nos encontremos normas que también afad@mrganizacion y
que incluso definen o clasifican a los 6rganos adimativos y a las
personas juridicas, como mas adelante veremos y fipmientemente
distorsionan o varian los conceptos que aquelas lestablecen. En orden
a la posible existencia de otros tipos de orgammadesconcentrada, por
ejemplo, debe considerarse el articulo 2 de la 4@2003, General
Presupuestaria, que respecto del Estado, en so Ruse refiere a los
fondos carentes de personalidad juridica cuya dwtace efectle
mayoritariamente desde los Presupuestos Generlésthdo, o el punto
3 que se ocupa de los o6rganos con dotacion difiedancen los
Presupuestos Generales del Estado que carecienmwsimalidad juridica
no estén integrados en la Administracion GeneraEdtado. Lo que pone
en evidencia que en estos casos nos podemos ercoatr formas de
organizacion desconcentrada y, también, que larastnmgcion de fondos
no siempre se corresponde con organizaciones dot&lgersonalidad

juridica.
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2.2.- La organizacion directiva y la nocion del diectivo

publico'®. La conexién con el sistema de libre designacion.

Una vez analizadas la organizacion politica y izaedh la
conceptuacion de la Administracion indiferenciadgrarquica y
desconcentrada, hemos de continuar analizando Iganiaacion
administrativa desde los aspectos mas funcionalalsefecto, es necesario
analizar y destacar el nivel organizativo que septa conexion entre
Administracion y Politica, que es, o debe serpuel permita configurar a la
Administracion publica como el elemento integradae sefiala Baena y
como centro de relaciones, destacando en estdasasglaciones internas;
es decir, las que se producen entre politicosos dlincionarios y entre
estos y los funcionarios de nivel inferior. Esteehi por su situacién, por
su conexion con la politica, por su conocimientolaléAdministracion

publica y por su necesaria funcién de mando y sifmade jerarquia sobre

129 bey directivo publico ya me he ocupado lem seleccion de personal en la Administracién
Pudblica,op.cit, p.76 y ss, y eba funcion publica: necesidad de un analisis comgalpy de la revision
de la libre designacignop.cit, pero también puede verse la Leccién thizeApuntes de empleo publico
y funcion puablica para el Curso 3° de Ciencias tlta8 y Administrativas, envww.morey-
abogados.com/aula.hfmasi como en el mimeografiad®irectivos y recursos humanos en la
Administracién PublicaMaster Universitario en Administracién PublicalddJniversidad de Granada y
Junta de Andalucia 1992. Igualmente la cuestidrase en las siguientes obras y trabajos:

Respecto de las relaciones entre politicos y dlinsionarios o del directivo publicdieto
Garcia, Alejandro, Necesidad de una disciplina basica para la formadé directivosDocumentacion
Administrativa nam. 200;Martin Acebes, A Objetivos y estrategia de modernizacion de la
Administracion Publica. enLa formacién de directivos para la modernizacion ldeAdministracion
Puablica”. Encuentro internacional.- MAP 1992; pp. 29 y/A®nilla Saez, Manuel La estructura de la
Administracién Puablica: analisis, evaluacion y prmstas Obra colectiva “Los recursos humanos en las
Administraciones Publicas”, dirigida por Rodrigdearnandez, Andrés; pp. 90 y ss. Ed. Tecnos, Madrid
1995. Sanchez Santa-Béarbara, "Estilos de Direccion en la Administracion Publica’En la obra
colectiva citada; pp. 395 y sigt€anales Aliende, José ManuelEl directivo publico.Actualidad
Administrativa; nim. 7/12-18 de febrero de 199nénez Asensio, RafaelAltos Cargos y Directivos
Puablicos. Un estudio sobre las relaciones entrdtigal y administracién en Espafiap. cit.. yDirectivos
publicos Instituto Vasco de Administracién Publica .Ofafi0g; Velasquez Lépez F. JEmpleados
publicos y funcionarios: algunas ideas sobre lacidn directiva.Gestion y analisis de politicas publicas
n°® 10 septiembre- diciembre 1997, pp. 53 \esada Marrodan, Carlos; Bergaz Pérez, M2 Victoria
La funcion directiva pablicaParte de Obra completa, T.5, Instituto Andaluz;Adeninistracion Publica
2001.
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los niveles y funcionarios inferiores, debe serificado como nivel

directivo. Por tanto, nuestro fin en este punto eksexamen de la
organizacion existente o apropiada en las Admatgines publicas para
dirigir, a su vez, la actividad que la direcciodifica exige en los campos
antes sefialados y, en consecuencia, en la actisiadistrativa y en su

organizacion hacia la eficacia y la gestion diaria.

Los aspectos directivos politicos han quedado estpaeal analizar
la organizacion politica, de tal manera que lacdin politica supone
realmente un impulso de la implementacidon y ejgouae las politicas
publicas y decisiones ya adoptadas, para, a trd@da Administracion,
conseguir su eficacia; también puede ser un ejercie promocién de
actividades dirigidas a obtener la informacion sacda para la adopcion
de las politicas publicas y decisiones fundamesit&ékenivel directivo que
ahora nos interesa es el sefialado de apoyo a gioliisas publicas y de
enlace con la organizacién denominada de mantemiona gestion con el
fin de programar la asignacion de los recursosciofas administrativos
precisos para la eficacia de lo decidido. De talonque desde nuestro
punto de vista el directivo publico propiamentehdice constituye, por su
relacion con las actividades sefaladas, como ubtegada propia Yy
distinta del resto de directivos que pueden tralsjdas Administraciones
publicas y cuyas funciones y actividades no sotasgglmente distintas
de los directivos de una empresa privada, si eematicen por prestarse

en el seno de una Administracion publica.

Como, en este punto seguimos analizando Ila estauctu
administrativa propiamente dicha en su nivel més de conexién con el

nivel politico, las cuestiones que se iran desmamda en los puntos
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siguientes no son meramente estructurales, sino dpterminan o
conllevan una respetable carga conceptual queymsmfhecesariamente en
la valoracion de la organizacion correspondientagsp implica la
manifestacion de unos principios que hoy tienenebggidica vy
constitucional, que ya han sido analizados antegate para exponer los
limites de la organizacidén y de la potestad disored. Pero como, las
cuestiones concretas que en este orden existensindyiendo en cada
momento del analisis de este punto, ahora séleesdecvidenciar dos mas
generales; una, la de si el directivo que aquirsdiza debe de ser un
funcionario publico o si su funcién o actividad wsa funcion publica y
una garantia de las exigidas por la Constituciootna, la incidencia que
en este nivel se establece por el sistema de phouvie puestos de trabajo
de la libre designacién, lo que forzosamente Ievpie este sistema sea, a
su vez, valorad®. En el fondo de todas las valoraciones apuntddas,
cuestion basica es la determinacion de si nos é&@roos con una
verdadera organizacion profesional o, por el coioirante una politizada
o cercana al spoils system. También, como se ver@dt® punto la
cuestion guarda conexién con la distincién entreniiktracion general y

Administracion especial.
A) Nocion del directivo publico
No obstante, como, sin perjuicio del avance efeltiude nuestra

concepcion estricta, la apreciaciéon de lo que eslitettivo publico es

varia, no nos queda mas remedio, una vez sefisdaday momento, la

130 Estos dos conceptos, el de la funcién publica geela libre designacion son los elementos
claves de mi obra ya citadla funcién publica: necesidad de un analisis comgapy de la revisién de la
libre designaciénINAP, Madrid 2004, a la que remito al lector bjaio de complementar las cuestiones
que aqui analizaremos.
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direccion politica o el directivo politico, que #imar un poco el concepto
que debe predominar al referirnos a la Administragpublica o a lo

publico.

La nocion del directivo publico, para algunos, uye al cargo
politico en cuanto la direccién de la Administraciéorresponde a los
gobiernos de cada una de las Administracionestdeales y en cuanto
hemos visto que la cabeza de los 6rganos mas iampest es politica y a
ella le corresponde su direccién. Pero esta didaccio lo es de los
aspectos técnicos o propiamente administrativosp sgjue hemos
destacado su caracter politico y la hemos practntendefinido. Interesa
ahora, pues, aquella funcién directiva de caratdenico y de nivel
superior dentro del nivel administrativo y no peopente politico, que es
el nivel de conexion que hemos sefialado y quegénitiva, conecta con
la eficacia de las politicas publicas mediante eh@&po de los recursos
administrativos y la direccion de los 6rganos sigpes del nivel
propiamente administrativo a dichos efectos, hamegue programen
adecuadamente los factores administrativos neossgrara que las
politicas publicas se lleven a cabo y para su ejéaniposterior. No se trata
de un director de la ejecuciéon sino de un programdéd dicha ejecucion
mediante la direccion y coordinacion del nivel aje® superior con el fin
de obtener la informacién necesaria para la adecdadmulacién y
formalizacion de las politica publicas, para prdesirecursos necesarios y
programar su ejecucion y efectividad y, en su casando la politica
publica se halle en fase de ejecucion y mantenimienbtener la
informacion acerca de su eficacia, valorando laugj@®n para impulsar,
también en su caso, los cambios necesarios. Laidadi acabada de

describir es, pues, aquella que en orden a laoc#icde los intereses
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publicos y de las politicas publicas, en su momdmmos estimado como
incluida en el concepto de funciones publicas, lgpuato 6 del Capitulo

ll. De otro lado, esta actividad que conecta cdhdhtica, no es politica en
si misma y tiene el caracter asistencial que oaniaat a toda actividad

administrativa.

En orden a lo que es el objeto nuclear de estg ehraste directivo
publico, logicamente, concurren derecho y organdrac como
conocimientos necesarios, pero sobre todo comoawmediutilizar en la
configuracion de las politicas publicas y en laglioes para su eficacia,
pues juegan su papel en la estrategia, en la faodul de la politica y en
los procedimientos de regulacion y de actuaciamtptade la intervencién
que implica en la sociedad como en la direcciéremada de la actividad
de los funcionarios y empleados publicos; sin pedgevista el papel que
también juegan en la obtencion de los recursossaeos, pues siempre
requiere procedimientos juridificados, en los quena la libertad de
concurrencia y otros principios basicos. Ante lascepciones que en esta
obra y en el Capitulo Il hemos observado y sobde foor la concepcion
qgue los Tribunales contencioso- administrativos afoscen de la potestad
organizatoria y su discrecionalidad y, de otro Jguwr la garantia que las
Administraciones publicas deben presentar, tantecuamto a la eficacia
del Derecho como de su propia eficacia administiagi aplicacion de los
principios que el Derecho nos ofrece como de opgaidn y limite de la
misma, el directivo publico tiene que realizar weloracion de “lo
juridico”, desde unas perspectivas que alcanzarsgio los aspectos
relacionales con los individuos o derechos sulgestide los mismos, sino

que, superando dichos aspectos, ha de contempglantereses publicos
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traducidos en la buena administracién y eficacia o principios

existentes en el Derecho que a estos fines sedirig

Pero, todavia mas, al directivo publico le corresiem, en realidad,
las decisiones o0 actuaciones encaminadas tantaddigar o convertir en
derecho las actuaciones, procedimientos y pringipgmnsolidados como
dicha buena administracién, como, en otro casoeguddificar 0 no
contemplar como obligacién juridica todos aqueflxstores de excesiva
burocratizacion que conducen a la ineficacia. Eriniiea, les
corresponde una forma de organizar en la que etdberconstituye un
elemento y medio esencial, que, ademas, tiene ejueosocido de modo
mas profundo que el que se exige al simple funcionilo se trata de un
conocimiento meramente normativo o preceptual detcho, sino de un
conocimiento general y coordinado de sus principibasicos,
fundamentales y generales que inspiran el ordemamiiridico y la
regulacion social, al efecto de la conformacioadedecisiones politicas y
administrativas mas importantes y su formulaciéarmalizacion e
implementacion. En esta actuacion no hay solo siséescia al politico en
el poder y a su voluntad politica y personal, sima asistencia a los
intereses publicos y generales que formal e idadbmse reflejan en el
Derecho como voluntad general adoptada democréatit@nde ahi, que
su relacién con el politico no pueda ser de coméignura, sino que sea
necesaria una neutralidad basada en el conocimigtioico, en la
aplicacion de los fundamentos juridicos y en etcg® de una funcidn

publica.
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B) La regulacion legal del directivo publico.

Ofrecida nuestra nocion general del directivo mibyi de lo que son
sus bases o fundamentos y, en consecuencia, deaelania traves de ello,
su importancia en la organizacion, conviene anafizasta nocion se halla
presente en la regulacion juridica de nuestra fumg@dublica y que

contenido tiene la misma.

a) La regulacion en el Texto articulado de la Ley Flncionarios
Civiles del Estado de 1964.

En la Ley de 7 de febrero de 1964 de FuncionaringleS del
Estado, en su articulo 23.3, se estableccidaguincionarios del Cuerpo
Técnico de la Administracion civil realizaran lagntiones de gestion,
estudio y propuesta de caracter administrativo delrsuperior. Deberan
poseer titulo de ensefianza superior universitartéanica,Las plazas de
mayor responsabilidad de este Cuerpo que previamesd clasifiqguen
como tales se reservaran a funcionarios del mismue @stenten diploma
de directivos La obtencion del diploma determinara una consadein
adecuada de estos funcionarios a efectos de reracider. Ninguna
prevision en el mismo sentido se realizaba respeetolos Cuerpos
especiales en el articulo 24. El articulo 23.3aetimo fundamento la
Base IV 1, de la Ley de Bases para la reorganinateda funcion publica,
cuyo principio 3° sefialaba que “La obtencion dplata de directivo y el
ingreso en el Cuerpo Técnico exigiran en el asprgooseer titulo de

ensefanza superior universitaria o técnica”
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El articulo 26 del Texto articulado de la Ley den€&ionarios Civiles
del Estado, establecia ques diplomas de funcionarios directivos se
expediran, una vez aprobados los cursos organizadi@decto, entre los
aspirantes seleccionados de acuerdo con los praogedios establecidos
en el articulo 31 de esta Lepicho articulo 31 se refiere a la seleccion de
los funcionarios de los Cuerpos Generales y remga vez al articulo 23
para atender a las funciones que a cada uno deosdi€uerpos

corresponden y que respecto del Cuerpo Técnice hars reflejado.

El articulo 53 del mismo Texto articulado en surgguh b) insistia
en lo recogido en el articulo 23 y decia que ecldaificacion de los
puestos reservados al Cuerpo Técnico de Adminiétrage determinaran
los que por su mayor responsabilidad, deban seengesiados por

funcionarios con diploma de directivo.

En resumen, lo que se pretende resaltar es gagitdacion de 1964
al concebir el funcionario directivo, estaba cirsenibiendo el concepto o
nocion de directivo publico como una reserva a fal@los funcionarios
del Cuerpo General Técnico; es decir, primero dasta condicién de
funcionario del directivo y después que el concegtaorresponde con los
que tienen la condicion de generalistas de nivyedsar, a los que se exige
en los programas de ingreso una fuerte formaciodidipa en Derecho
administrativo, aun cuando, se pueda acceder cendiaturas diferentes a
la de Derecho. Ademas, el diploma requeria de dgarozacién de unos
cursos. No era posible acceder desde la condic&rfudcionario de
Cuerpos especiales o facultativos, pues la comdidgser funcionario del

Cuerpo General Técnico aparece como exigenciaagrevi
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No importa, ahora, la ineficacia de estas prevesolegales, sino
destacar que la concepcién legal del directivo, dicho momento,
implicaba que el legislador consideraba que eraigweel conocimiento
técnico y empirico que el ejercicio de la funci@ménistrativa superior
supone y que no era posible acceder sin dichaconddrevia, ya que ello
era congruente con la creacién del Cuerpo TécnedAdministracion
como especialista en Administracién publica, lo qieterminaba la
exclusion de los cuerpos especiales; por un lado)grazén de que al
Cuerpo General Técnico se podia acceder con cealditulacion
universitaria superior y, segundo, porque, hay @uresiderar, que de este
modo los cursos para el diploma se circunscribiganlusivamente a
impartir los conocimientos propios de la funciéredtiva y no a tener que
ocuparse de los principios basicos de la Admirggirapublica en general.
En definitiva, hay que pensar que no se iban airexig nuevo los
conocimientos en Derecho administrativo que ya dralsido objeto de
comprobaciéon en las pruebas de ingreso a la Adiranién publica y de
aplicacion en el trabajo realizado en los puestestrdbajo concretos

desempefados.

Si bien esto es deducible de la regulacion legdlad#l, no existe en
cambio explicitamente una idea de la funcion divacy la determinacion
de los puestos de trabajo que exigen de la formagidel diploma de
directivo queda remitida al proceso de las platillorganicas vy
clasificacion de puestos de trabajo, en una medjda hoy seria
considerada, en buena légica, como quebrantadota deserva de ley.
Como unica referencia nos queda la de que la fandibectiva se
corresponde con los puestos de mayor responsabitiddos reservados

para el Cuerpo Técnico.
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Hasta aqui, el esquema, salvo por la imprecisigrcaygtual de la
funcién directiva, se muestra congruente con leoimamte decisién que la
reforma legislativa de 1964 suponia al crear unr@u&eneral Técnico de
Administracion, en realidad “especial de Administba publica”. Pero el
propio articulo 53, después de regular la clagiiaoa de los Cuerpos
especiales, en su apartado e) decia: “Se detednitas puestos de trabajo
gue puedan ser desempefados indistintamente poofamios de diversos
Cuerpos”. Aunque la regulacion era clara y estavigpi@ no podia
alcanzar a los puestos con diploma de directiverveslos por mandato
legal a los de mayor responsabilidad del Cuerpmitécla realidad es que
la clasificacibn no se produjo y el diploma de din® no tuvo
efectividad. Los Unicos diplomas de dicha clase éoa existentes con
anterioridad que algunos ministerios establecigrguoe fueron objeto de
la Disposicion Transitoria 42 del Texto articulado, para convalidarlos
sino simplemente para establecer que los funciomajue estuvieren en
posesion de los mismos podrian seguir desempefsrsdpuestos y pasar
a otros de caracter directivo, peropamran pasar a otro puesto reservado
a funcionarios con esta clase de Diploma en otrgpdtamento hasta
haber obtenido el mism&s decir, la disposicidon conservaba los derechos
adquiridos respecto del Departamento corresporalipeto, establecida la
interministerialidad del Cuerpo o su caracter galnero era admisible la

ocupacion de puestos directivos de otros depart@sign

131 bara un mejor conocimiento de la cuestion de ipmias de directivos que existian con
anterioridad a la Ley de Funcionarios Civiles detalo de 1964 y de las razones burocraticas de la
ineficacia del sistema disefiado, resulta clarificdd expuesto po€respo Montes, Luis Fernandog en
Mitos y ritos de la Administracion espafipkn concreto en el punto 4 de la Parte Tercerdial@ obra,
paginas 375 a 395, ambas inclusive, dedicadaes fancién publica directiva ¢novedadrevival? Ed.
INAP. Coleccidn Estudios, Madrid, junio de 2003
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Para acabar este apartado y analizar la situacistenor, sélo cabe
afadir que el articulo 56, dentro de la Seccidladey destinada a regular
la provision de los puestos de trabajo, establemi@o sistema principal el
concurso de méritos entre funcionarios y como exioepl el sistema de
libre designacion en aquellos puestos que con dichoacter y
excepcionalidad se clasifiguen a propuesta de lais€ién Superior de

personal.

b) La situacion y regulacion posterior a la legisian de 1964 y

hasta el Estatuto Basico del empleado publico.

La carencia de regulacion o clasificacién de losspos de trabajo
con diploma de directivo, la aparicion del sistatadibre designacion y la
doble o mdltiple clasificaciébn antes mencionadaydejo de hecho a que
los puestos superiores de cada Departamento ovdedd Subdireccion
general fueran clasificados como de libre desigmagi de adscripcion
multiple o indistinta para varios cuerpos de funei@os, con férmulas
omnicomprensivas tales como adscribir el puestofaetor “Cuerpos

Superiores del Departamento” o Cuerpos Superioas la
Administracion Civil” o la mas general de “Cuerp8siperiores de la

Administracion del Estadd™ El sistema supuso, pues, la inaplicacion

132 e Jas plantillas organicas provisionales del Btigiio de Educacion y Ciencia, en 1974, que
obran en mi poder, resultan las siguientes formgéaerales de adscripcion :@)erpos Superiores del
Departamentpen la que se comprenden el Cuerpo Técnico-Adtratiigo, 0 sea el cuerpo a extinguir, y
los Cuerpos especiales del Departamento @uBrpos Superiores de Administracion Ciil los que
incluye los Cuerpos de Administracién Civil del &b para cuyo ingreso se exija titulo de Ensefianza
Superior; es decir cualquier Cuerpo superior searge o especial. Por ejemplo, el Secretario Gédera
la Inspeccion General de Servicios se adscribées &£lerpos Superiores de la Administracion Cival, p
el sistema de libre designacién o conforme a laldRegntacion del Cuerpo; tedricamente, pues, en el
puesto podia ser nombrado un Catedratico, un Agcfoit un Astrénomo, etc. La misma clasificacion
correspondia a todos los Inspectores GeneralegmiciBs. Este ejemplo basta para evitar una prolij
exposicién de casos similares.
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practica de una medida basica en la reforma praganen 1964 y la
reconduccion del sistema a la lucha entre interesgmrativos o entre los
distintos cuerpos de funcionarios y a las fluctoaes de poder de cada
uno de ellos, asi como favorecio la politizaciénlake puestos, cuestion

gue ya se ha sefialado al describir la organizamidtica.

En esta situacion real, que no formal conformesgbema y nocién
legal descrita, se produce en Espafa el cambictigoolihacia la
democracia, la Constitucion de 1978 y la aparicii®mn una nueva
Administracion territorial como son las Comunidadegonomas. Dicho
cambio, implica la necesaria adaptacion de la ntivende funcidén publica
y, COMo consecuencia, se dicta la Ley 30/1984 ddids para la Reforma
de la Funcién Publica, cuya Exposicion de Motivogealizaba referencia
alguna a los directivos publicos, si bien, quedabante el articulo 23 de
la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, que ladoa la reserva de los
puestos de mayor responsabilidad del Cuerpo Técaidavor de los
funcionarios con diploma de directivo, pero sin geesistiera el articulo
53 que insistia en la clasificacion de los puedtodicho Cuerpo. Es decir,
guedaba el diploma como referido a los puestos a@nresponsabilidad
del Cuerpo Técnico, pero el sistema general ddficesdon de puestos
guedaba derogado, pues se referia a las plantiligénicas y éstas se
sustituian por las relaciones de puestos de traligoo, también, se
derogaban los articulos 25 y 26 que se dedicaldas diplomas, con lo
que la regulacién del diploma de funcionarios dives desaparece, de tal
modo que nada dice la Ley de 1984 respecto deitestigtos publicos,
salvo por lo que se refiere al sistema de librégesion que veremos.
Tampoco decia nada la nueva Ley respecto de laofi@pn transitoria

cuarta de la de 1964 que permitia a los funciosadon diplomas
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directivos de sus departamentos ocupar en ellostgmiee dicho carécter,
por lo que, en dicho momento, habia que considguar si persistian

personas en dicha situacion la norma persistia.

En resumen, de la persistencia del articulo 23 ealimar que era
posible que se clasificasen los puestos de maysponsabilidad del
Cuerpo Técnico, ahora Superior de AdministradoredleS del Estado,
con la exigencia del diploma de directivo, que,cambio, carecia de
regulacién. No aparece, pues, ni una nocion niancepto del directivo
publico, sino que en virtud de la afirmacion deci@ada exposicion de
motivos que dice queSe aborda, de otra, parte, de una manera realista,
el problema de la carrera administrativa, autorizemnal Gobierno para
reformar profundamente nuestra Funcion Puablica, Guerpos y Escalas,
permitiendo su supresiéon, unificacion o modificacip ordenando la
realizacion de estudios precisos para la clasifibacde puestos de
trabajo, base sobre la que ha de articularse daténtica carrera
administrativdl, y de la persistencia del articulo 23 de la Ley 1964,
debemos considerar que el problema quedaba renatelnglobado en el
sistema de clasificacion de puestos de trabajo, a@indente
deslegalizacion y dejando al sistema clasificatad® puestos como
verdadero artifice de una “profunda” reforma defuacion publica.
Sistema de clasificacibn que realmente no se rbgulaino sélo su

resultado; es decir las relaciones de puestostajtr.

De este modo la carrera administrativa, que seaddzh que se
articulaba sobre una clasificacién de puestosatmjo como fundamento
gue supone la realizacion de una serie de estuglieslaba en manos del

Gobierno, y tiene como manifestacidon principal @bey: los sistemas de
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seleccion del personal, que es realmente el desngel de provision de
puestos de trabajo y el de promocién profesiondabgléuncionarios, cuya
regulacion real se realizaba en el articulo 21 cegulaba el grado
personal como garantia y en el que, en su purde hace referencia a los
30 niveles de posible clasificacion de los puedttrabajo, y en el 22 que
regulaba la promocion interna de ascenso desd@azier escalas de un
grupo de titulacibn a otros del inmediato supenporlas posibles
integraciones de personal en los Cuerpos y Esdalda Administracion
del Estado. Con ello, al efecto que aqui nos istersdlo quedaba el
sistema de provision de puestos de trabajo comovexstadera carrera

administrativa que depende de la clasificacionuksios de trabajo.

Y es en la regulaciéon de este sistema, en el &ti2Q, donde
aparecia el términdalirectivo en la Ley 30/1984 de Medidas para la
Reforma de la Funcion Publica, referido a puestosabajo, y como Unica
referencia, y lo es cuando se describe el sistertenogdinario de
provision de puestos de trabajo que es la libragdasion, frente al
concurso como sistema normal. De tal modo queadaiarticulo 20 en su
numero 1 b) decia:

b) Libre designacidon: Podran cubrirse por este exisa aquellos
puestos que se determinen en las relaciones deqgsuds trabajo, en
atencidna la naturaleza de sus funciones

En la Administracion del Estado, sus OrganismosOADINos, asi
como en las Entidades Gestoras y Servicios Comdaeels Seguridad
Social, s6lo podran cubrirse por este sistema losspos de Subdirector
General, Delegados y Directores regionales o promles, Secretarias de

altos cargos, asi como aquellos ot caracter directivap de especial
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responsabilidad para los que asi se determine smdlaciones de puestos

de trabajo.

Como vemos, el articulo se mostraba con la mismatémminacion
qgue la legislacion anterior pues partia de un qmacque no se define en
el texto legal, como es lo que ewmracter directivo. ES mas, con
anterioridad y en general, para determinar la libesignacion partia de
otra indefinicion, tal como lo es la expresidem naturaleza de sus
funcionesque no nos indica cuales son. Los Unicos parésetm los que
resultan del segundo péarrafo de lo resefiado dielubrt20; es decir, la
referencia, en primer lugar a los Subdirectoresegdes, a los Delegados
regionales o provinciales y a las Secretarias tds ahrgos y, en segundo
lugar, el mencionado caracter directivo. Si hacemostraccion de las
Secretarias de altos cargos en las que la razéo tilere designacion hay
qgue hacerla recaer en la pura cuestién de confitsezaargos enumerados
coinciden con los que hemos tratado al analizaelemivel politico los
organos directivos, en especial, pues, los Sulidmex generales. A los
gue hemos considerado como el nivel politizado g go se presentan
como de confianza del Consejo de Ministros o Goloiesino del Ministro
correspondiente. También, los hemos consideradm aniltimo escalén
del directivo politico, pero profesional y no pigidt directo y, por tanto, de
engarce entre el nivel politico, propiamente dichp, el nivel
administrativo. Es, de acuerdo con nuestra conéapei directivo publico
por excelencia, pues en €l se manifiesta la conegan las politicas
publicas y con la accion administrativa, lo quesiegular y propio de la
Administracion publica y no de las empresas prisagaes, se manifiesta
en el campo de lo publico y relaciona Politica,d2bo y Organizacién. Lo

que ocurre es que el sistema de nombramiento,gtoafia estos cargos
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como de una confianza politica de segundo grades,pdebe realizarse
entre profesionales, por el sistema de libre desigm que implica un
sistema de mérito y capacidad, con libre concuraeycconvocatoria
pUblica, distinto del puro de confianza de los nadbs por el Gobierno
mediante Decreto. Esto, al menos, formalmente yrdelel esquema legal

que vemos.

Tras estos cargos, nos aparecen otros que en spiapro
denominacion, en muchas ocasionesDilecciones destaca el caracter
directivo y que los son de oOrganos normalmente atesntrados que
realizan funciones de gestion y de Administracidanagal y de
representacion de la organizacion politica en untdgo determinado,
este factor de representacion los coloca en el smigrado de confianza
qgue los subdirectores generales. Sin negar queapuedntribuir a la
configuracion de politicas publicas, su direccién @ debe ser, mas bien
de la gestion, pues la formulacién de aquéllagakza en la organizacion

central y burocratizada.

La ultima referencia del precepto, era también @ paestos de
caracter directivo o de especial responsabilid&in perjuicio de que
continuemos de inmediato analizando el alcance sla expresion o
términos, el resultado es que el caracter direa#a/¢os puestos de trabajo
es el que sirve para que se clasificasen comobde diesignacion vy, de
hecho, para que se les politice mediante un sistEmzonfianza politica
de segundo grado o indirecto. No se nos descrilspiéose entendia por
caracter directivo y ademas aparecia otro condag&ierminado como es
el deespecial responsabilidadn el andlisis de la libre designacion que

realizo en mi trabajoLa Funcién Publica: necesidad de un analisis
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conceptual y de la revision del sistema de libresigigacion®, se
interpreta el alcance de las expresiones “caralitectivo” y “especial
responsabilidad”, poniendo de relieve que la didgccomo tal es comun
a todo 6rgano administrativo del que dependa mamdeunidad y a toda
unidad que tenga una jefatura sobre un nimerondiet@gdo de personas
con diferentes tareas o funciones y que toda jefatene o conlleva una
responsabilidad. Por lo tanto, los términos “camdcty “especial”
constituyen el elemento clave para determinar aetide verdadero y
alcance de las citadas expresiones. De tal mode, mpr caracter
directivo, no cabe entender que el puesto de trabajo temgeohes
directivas, las cuales como hemos dicho son coascisies a toda
jefatura, sino que su esencia y componente suatapcbasico sea la
direccion publica y con ello, con el afadido de ljpah se pretende
evidenciar que no se trata de una simple direcatninistrativa, sino de
una compleja que, incluyendo a aquélla, conectaesibargo con la
direccion que hemos evidenciado al establecer @6nodel directivo
publico, y que supone la existencia de una activitiegida al logro de la
eficacia de las politicas publicas, participandacficamente en todas sus
fases y conectando con los 6rganos administrainfesores y dirigiendo
su actividad a tales efectos; es decir, no endos @ficacia de su gestion
propiamente dicha, sino en el proporcionar losrmés y datos que
permiten determinar los factores administrativdesyrecursos necesarios
para la citada eficacia y la buena administradiimresumen, se evidencia
gue esta funcion de caracter directivo se da ceseingel nivel de conexion
con la Politica. La expresiéon “caracter directivbay que interpretarla de
este modo, para que la excepcionalidad del sistimigbre designacion

guede circunscrita en sus justos términos, revelansu vez la existencia

133 Op. cit. pp. 70 y ss y Capitulo 7.
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de un pequefio margen aceptable de aplicacion stehvs de confianza,
limitado a la formacién de equipos cohesionadoso [®n subvertir el

principio de mérito y capacidad.

Queda, pues, por analizar la otra expresion deespecial
responsabilidadque también tiene que atender al calificativo sieeeial
respecto de la responsabilidad, cuestion que fréeoeente, por la
jurisprudencia y, también, por la propia Administéa a través de la
clasificacion de los puestos, se ha venido corsidkr sobre el
fundamento del nivel alto del puesto de trabajedadintensidad y carga
de trabajo. Pero la realidad es que estos factleessponsabilidad vienen
siendo objeto de consideracion a través de factetgbutivos y de carrera
administrativa, mediante la exigencia de experangimeéritos adquiridos,
de modo que se trata de una responsabilidad adrathia y como tal
comun a los érganos administrativos y como se adabadecir, elemento
de configuracibn de cada puesto concreto y de susles en la
organizacion, en su importancia y retribucion. Ispexialidad, para que
constituya una factor determinante de la excepd#rsistema comun de
provision de puestos de trabajo que es el congudsla aplicacion de la
libre designacion, que conlleva implicita la exisia de una confianza no
excluyente del sistema de mérito y capacidad, go&mle radicar, al igual
qgue en el caso del “caracter directivo”, en la gadmecon la Politica y con
las politicas publicas, de tal modo que esta resgmlidad es la de la
propia consecucion de la eficacia de éstas y qua &3 vez, el factor que
puede determinar el cese en el puesto; es deaigti@acion del cese tiene
que radicar en la mala gestion de la direccioradefitacia de las politicas
publicas y la desconfianza que ello genera en Bligm que nombré al

responsable. Esta responsabilidad especial es, gelesiismo orden que
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la que se configura en el articulo 6.10 de la LeyQtganizacion y
Funcionamiento de la Administracion del Estado,apé&ws oOrganos
directivos de caracter politico y que hemos andéizeon anterioridad; es
decir, guarda conexién con la politica o con laexddn con la actividad
politica que tienen los puestos de libre desigmadi§timo que es en estos
limites en los que se desenvolvia la nocion legalicita en el sistema de
libre designacién establecido en la Ley 30/198dig se manifiesta en los
puestos de trabajo concretos que si quedan ewglieit su articulo 20.1
b).

Resulta, ahora, sin perjuicio del examen de lantgeegulacion,
una vez ha aparecido la Ley 28/2006 de Agenciestdlss para la mejora
de los servicios publicos, que su funcion en bysarée coincide con las
funciones que hemos considerado propias del dmegublico y, sobre
todo, porque se encaminan a configurar un sisteamr@sponsabilidad por
la gestién y control de resultados precisamentperte de programas
correspondientes a politicas publicas. Este tiporedgponsabilidad es,
practicamente, la que estamos considerando corfespeecial” del citado
directivo publico. Sin embargo, dicha Ley, en sicato 23 que regula el
personal directivo no lo configura con la concepcgui elaborada, sino
que al calificarlo de “personal’” no necesariamdateoloca en el espacio
de conexion con el nivel politico, que en su casca@responderia con el
Director ejecutivo, regulado en el articulo 11¢cgn dudas, pues su labor
no se desenvuelve en el campo de gestién de kicpghtblica sino de la
Agencia propiamente dicha, y no en el de su progcén o elaboracion y
formalizacion, de dicha politica, si bien si pudadaer una funcion de
evaluacion, al ser responsable de la gestion yesidtados. El personal

directivo de las agencias estatales, en el artizBlde su Ley, se concibe
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tanto como funcionario o como laboral o como dalpe<ontrato de alta
direccion; en este Gltimo caso cuando los estatlgos Agencia prevean
puestos demaxima responsabilidadca cubrir por dicho sistema de
contratacion. No contribuye, pues, esta Ley a ackdrconcepto, sino todo
lo contrario. Quiza haya que concluir, a falta dahlisis del Estatuto
Basico del empleado publico, que este personalctdice no queda
encuadrado en la nocidbn que aqui se mantiene;omsd ¢campoco los
directores de las agencias estatales, por su eagjetutivo o de direccion

y gestionordinaria que le atribuye el citado articulo 11 de la Ley.

Pero, aun cabe realizar una ultima consideracioratizacion, para
reforzar el caracter profesional del directivo yegercicio de una funcién
publica, que consiste en evidenciar que una palifidblica puede
convertirse en ineficaz, o que es posible realiraa valoraciéon de su
eficacia o ineficacia, partiendo de, o considerandoa posible o
producida sancién juridica, normalmente jurisprwikdrny que, por ello, la
consideracion del Derecho es un elemento basica lpaformulaciéon y
formalizacion de una politica publica y para seafia y que este factor a
considerar, muchas veces constituye un problemacipal en las
relaciones entre politicos y altos funcionariosaysa de la alegacion o

utilizacion de la confianza en el cese del directiv
c) La regulacion en las Comunidades Autébnomas.

El articulo 20.1 b) de la Ley 30/1984 de Medidaspa Reforma de
la Funcion Publica que define, en su momento, lae lidesignacion
constituia segun su articulo 1.3 una base del efgiestatutario de los

funcionarios dictadal amparo del articulo 149. 1. 18 de la Constituxio
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en consecuencia era de aplicacidén o sujetaba a taglgdddministraciones
publicas. Sin embargo, ya hemos analizado la arediyl del sistema vy,
como consecuencia de ella y de la remision a lasiomes de puestos de

trabajo, la real deslegalizacion de la materia.

De otro lado, sin perjuicio de la situacién actagrivada del
Estatuto Basico del empleado publico y sus positdssrrollos, como en
este punto lo que se trata es de exponer la Stuasspecto de las
Comunidades Autébnomas, nos encontramos, como ehaswtros puntos
de la funcién publica y su regulacién, en un camue puede considerarse
tanto materia de regulacion estatutaria como de anizgcion
administrativa, por lo que la intervencién estatdh regulacion basica en
gue se muestra tiene que tener su origen bien garsatia de igualdad de
trato de los administrados ante todas las Admatgines publicas,
comprendidos los funcionarios en dicha condiciémadi®inistrados, segun
la manifestacion que realiza el articulo 149.1.i&do, o, bien, en algun
otro principio basico constitucional y que, en npirdn, debe de ser
encontrado en los establecidos por el articulo d®3a Constitucion, en
especial en el servicio objetivo a los interesesegdes, en la necesaria
eficacia de las Administraciones publicas, en sueiniento pleno a la
ley y el Derecho, en la garantia del principio d&ito y capacidad, en la
carrera funcionarial y en las necesarias garapties la imparcialidad en
el ejercicio de las funciones propias de los fumaims publicos. La
verdad es que mientras escribo estas razones d@@esque el sistema de
provision de puestos de trabajo constituya una batsal de regulacion
de la funciébn pudblica espafiola y de la organizacida sus
Administraciones publicas, mas sonrojo me produaiisefio que hemos

analizado del sistema de libre designacién y sua@eprecisamente a que
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todos estos principios o razones para su regulamam basicos se vean

quebrantados.

Pero volviendo al discurso interrumpido, hay queordar la
indefinicion y ambigiedad de los conceptos queesiren la Ley de 1984
de base para la clasificacion de un puesto comdibde designacion
(caracter directivo y especial responsabilidad)ug debemos considerar
como la guia que se ofrecia a todas las Adminisimas publicas y sus
responsables en la materia para la clasificaciécada puesto de trabajo y
su inclusién en las relaciones de puestos de trabagn en el sistema de
provision de concurso, bien en el de libre desigimadstas indefinicion y
ambigledad, en un pensamiento no malicioso opréatativo de que son
producto del deseo de politizacién de la funciobligd o de dejar las
manos libres a cada cual de nuestras Administrasigublicas y sus
gobiernos o0 cargos dirigentes, cabe considerar querian hacer
compatible el principio basico con la potestad ule@rganizacion de cada
Administracion publica, tal como el repetido artéicd49.1.18 apunta al
decir que las bases que en él se regulan y selexstabentodo caso
garantizaran a los administrados un tratamiento Gomante ellas; el
procedimiento administrativo comusin perjuicio de las especialidades
derivadas de la organizaciéon propia de las Comurdda Autonomasy,
por ello, establecia unos conceptos basicos ytdnes que el redactor del
precepto consideraba claros y determinados y edElépr también;
remitiendo a las relaciones de puestos de tralpggojue ellas son el
instrumento en el que se reflejan todos los pued®strabajo y la
ordenacion de la estructura de la funcion pubkeao lo cierto es que los
hechos en la Administracidon estatal y las clasifimaes concretas de los

puestos de libre designacién obligan a ser mabsigsa considerar que el
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sistema se mostraba como inconstitucional y quectogeptos que el
articulo 20 de la Ley 30/1984 establecia no sartanos ni determinados y
que habian corrompido los principios constituciesatlel articulo 103.
Pero mas adelante veremos la situacién que dejgezite Estatuto Basico
que es todavia mas indefinida y discrecional, aded# introducir el

concepto de “idoneidad”.

Con estos antecedentes y con la amplia considerade la
autoorganizacion o, si se quiere, de las espeadssl propias de la
organizacion de cada Comunidad Auténoma o con @osepoliticos
como el de autodeterminacion, etc., conviene aaralia aplicacién y
regulacién que cada Comunidad Autdnoma realizéadeake que era el
articulo 20.1. b) de la Ley 30/1984 de Medidas par&keforma de la
Funcién Pudblica y si han seguido el comportamiel®da Administracion
estatal, han regulado mas y mejor el sistema yasi teforzado las

garantias que exige la Constitucion o no.

Analizadas las distintas regulaciones de funcidéblipé de las
Comunidades Auténomas, se puede considerar querstirgs posibles
grupos de soluciones adoptadas. Uno, el que s&laniepetir la formula
estatal; es decir a reproducir el citado articldld) y que comprende a
las Comunidades de Catalufia, La Rioja, Region decislly Pais Vasco.
Un segundo grupo, puede constituirse por aquellescglifican como de
libre designacién los puestos que implican ejevcita jefatura o los de un
determinado nivel, lo que en el fondo coincide tamjefaturas o puestos
importantes de la organizacién administrativa, puesiebemos dejar de
olvidar que no estamos analizando la organizaciotitiga, sino la

administrativa y funcionarial. Quiere decir que asstComunidades
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Autonomas identifican el caracter directivo y lgpesal responsabilidad
con el simple ejercicio de la jefatura de servi@dsinistrativos. En este
grupo aparecen Andalucia, Aragon, Islas Balearesstila y Leon,

Extremadura y Comunidad Valenciana.

En el caso de Andalucia por Ley 6/1985, ordenaderéa funcion
publica, se convierten en libre designacién y libeenocionel puesto
superior jerarquico de cada unidad o dependenciaiadbtrativa y los
puestos de especial asesoramiento y colaboraciésopalt sin perjuicio,
pues, de la nueva indeterminaciéon que supomrspcialasesoramiento y
la colaboracion personal y sus posibles interpretaciones desviduas
gue considerar que son conceptos equivalentesanfeanza y que pueden
ser comprendidos en el concepto propio de los psiestentuales; pero, lo
cierto es que el grado de politizacion alcanzada fouesto de jefatura y
responsabilidad administrativa. Si contemplamoargtulo 37 de la Ley
6/1983 de Gobierno y Administracion de la Comunidadénoma, por
debajo de los 6rganos que podemos o hemos catficacho de caracter
politco o de designacion politica propiamente dicly como
administrativos puros, aparecen los servicios, $&tciones y los
negociados y el articulo 43 establece duee:estructura organizativae
las consejerias, prevista en el art. 37 de esta heysera obstaculo para
que puedan ser atribuidos niveles organicos detyeds, equivalentes a
los regulados en dicho articulo, a puestos de tjabadeterminados,
cuando la especializacion de la funcion o la maysponsabilidad que su
desempefio entrafie asi lo demarfer lo tanto, cada uno de los 6rganos
antes citados se corresponde con un nivel de jefatuque dada la
concepcidn de la libre designacion mantenida ptela6/1985 puede ser

clasificada en dicho sistema de provision, salve sglinterprete de modo



-Juricidad y Organizacion por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

restringido el caracter directivo y la especial peesabilidad que
contemplaba la base estatal y se complemente danlaelregulacion
comunitaria. Contemplando ésta de modo directo, jefatura de
negociado puede ser clasificada como de libre dasign. El grado de

politizacion en esta Comunidad resulta total, selstas bases.

En Aragén en el Texto Refundido de su normativafutecion
publica, decreto Legislativo 1/1991 se dice @re las relaciones de
puestos de trabajosélo podran figurar clasificados como de libre
designacién los de Jefaturas de Servicio y asirosaglaquellos otros que
excepcionalmente obtengan dicha clasificacion esdomade la naturaleza
de sus funcioneslLa indeterminacién final y el posibilismo que
proporciona convierten al térmirsdlo que inicialmente se establece en
una manifestacion contradictoria con el resto gried; sin perjuicio de
que todo puesto administrativo de jefatura impdetangarantizador de la
objetividad e imparcialidad que requiere la Coustdn queda politizado.
Para comprender el alcance de la situacion haytensr en cuenta, por
ejemplo, el Texto Refundido de la Ley de la Admtimision de la
Comunidad Autébnoma de Aragén, Decreto Legislatii@0@1, porque en
su Titulo I, dedicado a la Organizacion Adminisitra, en su articulo 8°
se ocupa de los érganos superiores y de los diosctie modo similar a la
distincion efectuada por la Ley 6/1997 de Organi@ay Funcionamiento
de la Administracion General del Estado y comprende los
Viceconsejeros, Secretarias Generales Técnicagsegcdibnes Generales,
en la categoria de directivos. A partir de estgsudos la Ley se refiere en
su articulo 10 a servicios en la organizacion edntrprovinciales en la
periférica y en el articulo 11 a las unidades adtiativas y en su punto 4

se refiere a los Jefes de Servicio y a los Direstale los Servicios
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territoriales y los hace responsables inmediatdgsleecursos humanos y
materialesasignados a dichos Organosigberan promover e impulsar la
aplicacion de los principios de agilidad, racioredicion y simplificacion

de los procedimientos aplicables a las tareas emtwladasLes atribuye

pues una mision garante de la eficacia, raciondlidauena gestion de la
actividad a desarrollar y hay que considerar, pge® la Jefatura de
Servicio es el maximo y unico érgano administratdefinido por Ley,

pues, del articulo 15 del citado Decreto Legistatiresulta que las
Consejerias se estructuran en Secretarias Gen&élricas (para el caso
de que no exista Viceconsejero), que han sidoicadiis como érganos
directivos, en Direcciones Generales, igualmengarmos directivos, y las
mencionadas Jefaturas de Servicios, cuyo caractatwraleza no queda
definido en la forma que el Estado hace respectdosieéSubdirectores
Generales. También hay que tener en cuenta que sé@iticulo 19 que
se ocupa de los Jefes de Servicio en su puntoe2qilie sus decisiones
revestiran la forma de resolucién, luego dictaroa@dministrativos. La
consecuencia es que se politiza un puesto profasim aplicacion de
principios de buena administracion propios de dapisias en

Administracion publica y Ciencia de la Administ@tiy que dictan

resoluciones administrativas, por lo que por suaatar de O6rgano
administrativo no politico, sino reservado a funeiwos de carrera de
nivel superior por el mismo articulo 19, debe degaantia de ajuste a

Derecho.

En la Comunidad Auténoma de Castilla y Lebn en ektd
Refundido de su Ley de Funcion Publica, Decretoidlativo 1/1990, en
el articulo 25 tras calificar a la libre designaca@dmo sistema excepcional

de provision de puestos de trabajo, se dice quavag del mismgodran
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proveerse los puestos superiores de Jefes de Regvi€ecretarias de
Altos Cargos, asi como aquellos que por la impariarespecial de su
caracter directivo o la indole de su responsabitidae determinen en las
relaciones de puestos de trabafirve aqui, pues, lo dicho en los casos
anteriores, en cuanto la organizacidn superior céiza y en cuanto
persiste la deslegalizacion ante la indefinicibadeconceptos y practica
remision en blanco a meros actos administrativas, mpucho que la
doctrina jurisprudencial venga calificando a lasa®nes de puestos de
trabajo como reglamentos. Una nueva Ley 7/200%4déeZmayo, ha dado
nueva redaccion al tema, en su articulo 48.1 quesliLibre designacion.
Constituye el sistema excepcional de provision desips de trabajo,
mediante el cual podran proveerse los puestos @gualsuperiores a Jefes
de Servicio y los de Secretarias de altos cargescamo aquellos otros
que, por la importancia especial de su caracteediivo o la indole de su
responsabilidad, y en atencion a la naturaleza de funciones, se

determinen en las relaciones de puestos de traliajo

La Comunidad Autdbnoma de Extremadura en el artié@ade su
Ley 2/1986, modificado por Ley 3/1990, equivaleale61 del Texto
refundido (Decreto Legislativol/1990), establece plavision por el
sistema de libre designacion deuellos puestos que se determinen en las
relaciones de puestos de trabajo en atencion a dtumaleza de sus
funcionesy afiade:En todo casaleberancubrirse por libre designacion
los puestos de Jefes de Servigibcaso, pues, es plenamente identificable

con el comentado de Aragon, pero aun resulta naéa Iz politizacion del

134 Sobre esta modificacion y sus intenciones puedsevel trabajo d€Cuadrado Zuloaga,
Daniel, Jefaturas de servicio, libre designacién y caaradministrativa en la nueva Ley 7/2005, de 24
de mayo, de la Funcién Publica de Castilla y Ledwtualidad Administrativa num. 20; Segunda
quincena 2005; pp 2436 y ss.
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sistema si se atiende a la Ley 5/1995 que mod#fieaticulo 59 de la Ley
antes sefialada e incluye gba las convocatorias de libre designacion
podran quedar puestos desiertos si no concurrerdicatos idoneos,
aunque reunan las condiciones y requisitos exigmhra el desempefio de
sus funcionesMas claro, agua; a través del concepto de idodegs#a
rompe el criterio de mérito y capacidad, sin eingdigo y sin las cautelas

de otras leyes.

Dos Comunidades Auténomas atienden al nivel dedtpude trabajo
para establecer la libre designacion, son la deldis Baleares y la
Valenciana. La primera en su Ley 2/1989, artic@pestablece la habitual
remision a las relaciones de puestos de trabajerdio que por el sistema
se cubren los puestos que en ell@ngan asignado un nivel de
complemento igual o superior a 26. Se exceptUansémsetarias y los
chéferes de los altos Cargos de la Comunidad Auténg personal
adscrito al Gabinete de Presidencia, asi como dgsepuestos de
especial confianza y responsabilidad que figurenlan relaciones de
puestos de trabajd.a decisién supone, en principio, la calificac@mmo
de libre designacion de los cinco maximos nivelesninistrativos
previstos en la normativa béasica, es decir losl@svesuperiores, pues
aungue inicialmente las Comunidades Autonomasafij@n la Jefaturas de
Servicio, normalmente de nivel 26, el maximo, ehtpo y la inflacion
retributiva, incrementan los niveles como formarekeibucién y no como
sistema de organizacion. El resto del precepto traude que manera todo
el sistema de confianza aparece confundido, de mpddanto comprende
las personas de confianza estricta cuyos puestoisrdser clasificados
como eventuales con la confianza que puede darséoserde libre

designaciéon y, ademas, se juntan o, en cierto nemlgdentifican, con la
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indeterminada, “especial responsabilidad”, sinpeigp de que el precepto
nos revela que es posible que secretarias y clsofergan un nivel de

destino 26 o superior.

La Comunidad Valenciana en Ley 5/1994, articuld 1) establece
el nivel 28 o superiores como limite de la libresigaacion, pero también
considera como tales a Igmiestos singulares que asi figuren en las
relaciones de puestos de trabajo en razdon a su otaradirectivo o
especial responsabilidadvianeja pues los conceptos indefinidos de la
normativa basica y aparece el calificativo de “glages” que se refiere a
una distincién que tiene una cierta repercusiofeet@s de los sistemas de
provision por concurso o por mera adscripcion direle Subsecretarios y
organos equivalentes; de tal modo que son singula® puestos que
pueden diferenciarse de otros y se considénagiferenciados” aquellos
que permiten el cambio de uno a otro por decisitarma del jefe del
personal de cada departamento, sin necesidad dkr atuconcurso o
convocatoria publica, al no afectar al mérito yaragad. Como es légico

todo puesto que implica jefatura y responsabiliegdingular®.

135 bor 1o gue respecta a la Comunidad Valencianahatle en fase de investigacién de sus
relaciones de puestos de trabajo y el panoramiaagiar realizado un estudio detenido es desoladdy. A
por ejemplo, en una Conselleria como la de Econordaienda y Ocupacién, hay 32 puestos de libre
designacion de nivel 30, 31 del 28, y 37 del nR&ly 3 de nivel 26 asignados indistintamente ghgri
0 B de titulacién y 1 de nivel 22 asignado a grBpo C. Sobre un total de 355 puestos del grupo0R, 1
son de libre designacion, realmente la clpula dergmnizacion administrativa. De ellos 58 son de
Administracion especial, 33 de Administracion gahe® son Indistintos, es decir tanto pueden ser de
Administracion especial como general, entre ellgare de los Directores territoriales, tanto de ielada
como de Ocupacién y Trabajo en la capital de la @odad Auténoma. Pero si observamos otra
Conselleria horizontal como es la de Justicia y Wistraciones Publicas, los nimeros son: 12 del nive
30, 13 de nivel 28, 7 de nivel 26 y 5 de nivel 28 ASobre un total de 129 puestos de trabajo dgdar
A, 32 son de libre designacion y de ellos 12 de iststracion general, 3 de Administracion espedial,
de clasificacién indistinta y 2 de la particulamgificacién Indistinto/docente. Clasificacion que s
corresponde en realidad con un “vale todo” y qaaraa a las Direcciones territoriales de la Coesell
en Valencia y Alicante, mientras que en Castellbpuesto esta clasificado como Indistinto. Hay que
tener en cuenta que el Indistinto comprende cuadduncionario de Administracién especial, por leeq
queda claro que se hurta en buena parte el anddibisuesto. Si en cambio vemos una Consellenia, ta
especializada como la de Infraestructuras y Trateposobre 191 puestos de trabajo del Grupo Ap#0
de libre designacion y de ellos s6lo 5 de Admiattin general, 18 de de especial y 20 Indistirt8s.
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Por Ley 14/2005 de Medidas Fiscales, de Gestiérarfeirra y
Administrativa, y de Organizacion de la Genergligat su articulo 50, la
Comunidad Valenciana se ha incorporado al criteeola Comunidad
aragonesa y en las convocatorias de libre desigm&e modificado la Ley
gue obligaba a no dejar desiertos los puestos al@jtr cuando habia
candidatos que cumplieran los requisitos y hoylent&eulo 20 del Texto
Refundido de la Ley de la Funcién Publica Valenajamtroduce un
parrafo séptimo que dicdca Conselleria u érgano competente en que
radique el puesto de trabajo podra proponer quegsede desierto el
puesto, a pesar de la existencia de candidatosrgiean los requisitos
minimos exigidos, si considera que ninguno reddiiaeo para el puesto
convocadoRenuncio a la ironia para calificar el hecho, puedria al ser
escrita no ser correctamente interpretada y tonesdaerio y sélo cabe
decir que resulta vergonzoso que en un sistema étdony capacidad
aparezca el criterio de idoneidad propio de la esgprivada y ocultador
de verdaderas discriminaciones prohibidas por lass@oicion e indicativo

de una total politizacion y contrario al sistemaiba legal del momento.

son de nivel 30, 7 del 28, 20 del 26, 2 del 26 A/B del 22 B/C. Pero en Ley 14/2005, de Medidas
Fiscales, de Gestion Financiera y AdministrativdgyOrganizacion de la Generalitat se ha modifiedo
apartado 11 del articulo 16 del Texto Refundiddadieey de la Funcién Publica para establecerlgpge
puestos de trabajo de naturaleza funcionarial adssral grupo A, las secretarias de altos cargas, a
como los puestos que tengan asignadas funcionesasmramiento y/o coordinacion, pertenecientes a
los grupos A ,B o C y que dependan directamentesuletecretario o subsecretaria o del secretario
autonoémico o la secretaria autonémica correspontgigoodran ser clasificados sin especificar el secto
de la administracién a que pertenecen, cuando ddéuaciones que deban realizar y de su posicidia en
estructura organica y funcional se desprenda lailpbdad de ser desempefiados por el personal
funcionarial a que hace referencia el articulo 3 geesente texto refundido, siempre y cuando cumpla
los requisitos de los mismos. La forma de provisiérestos puestos sera la libre designaiimarticulo

3 se refiere al personal funcionario de carrera)

En definitiva, todo un alambicado ejercicio dirigid superar la barrera o el limite, en nGmero
por Consellerias, establecido para el personalteakres decir un articulo dirigido a aumentar,lan
préactica, el nimero de personal eventual, perdicdidolo como de libre designacién al encomentlar e
ejercicio del puesto a un funcionario de carrermt®duciendo elementos de irracionalidad como una
clasificacién indistinta, siendo asi que lo que edgiimar son los requisitos de cada puesto y sus
funciones.
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Un tercer grupo seria aquel que forman las Comdeglautonomas
gue toman decisiones singulares, utilizando elitérantes comentado, o
qgue requieren un comentario especial. Asi, por g@gma Comunidad
Auténoma de Canarias, no realiza una regulaciérecspde la libre
designacién, ni repite el precepto basico, sino sple se ocupa de las
garantias que la normativa establece respecto defemido de las
convocatorias y en el punto 4 del articulo 78 déey 2/1987, establece
una garantia mas, aun cuando su efectividad degeddeapreciaciones
administrativas o judiciales, cuando di&n todo caso el ejercicio de la
libre designacién por parte de la Administracion diGa no podra
comprobar arbitrariedad en la apreciacion de losritgs, por lo que la
designaciéon de una persona para un determinado tpubsbra de
perseguir el interés publiccel matiz es importante, pero, pese a él, hay

gue entender que su sistema es el de la normatiatake

La Comunidad Autonoma de Castilla-La Mancha, ehesu7/2001,
articulo 10, realiza una precision que, inicialneerde puede decir que
viene a clasificar como de libre designacion agdosstos equivalentes a
los Subdirectores Generales de la Administracidied&ado u otros cargos
normalmente considerados directivos y asi dige: proveeran por el
procedimiento de libre designacion los puestos deaater directivo,
considerando como tales las jefaturas de las uredadirectivas que
dependan directa o inmediatamente de los titulades los 6rganos
directivos o de apoyo previstos en la Ley 7/19®/5dle septiembre, de

Gobierno y del Consejo Consultivo de Castilla-Landad®, y ello con

136 Eqta Ley considera érganos directivos a los Diorest Generales, Secretarios generales
técnicos, Secretarios generales, Delegados pralscile la Junta de Comunidades. Organos de apoyo



-Juricidad y Organizacion por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

independencia de las funciones que tengan atrilsuidambién seran
cubiertos por este sistema los puestos de Diradxoaquellos centros que
por sus caracteristicas asistenciales, culturalessanitarias, asi se
determinen en las relaciones de puestos de tralsgb,como los de la
Secretaria personal de los miembros del ConsejoGdeierno y los
titulares de los oOrganos directivos o de apoyo deAdministracion
regional y los puestos de los Gabinetes, cuandénesisignados a
funcionarios.La mejora en precision en esta ley es sensibpeots a todo
lo analizado y el margen de discrecionalidad muolas restringido. Aun
asi el numero de puestos de libre designacién psedesensible y
atendiendo a que se trata de la Administracion da Gomunidad

Auténoma, el grado de politizacion también.

Por lo que respecta a la Comunidad de Galicia,upoiado la Ley
3/1995, modifica el articulo 27.2, de la Ley 4/1988nos ofrece un
sistema de total deslegalizacion al decir que posigtema de libre
designacién seubrirdn aquellos puestos que asi se determinemagn
relaciones de puestos de trabaguestion que siempre es posible matizar
por la base legal estatal. Pero el articulo afiBaea el desempefio de
puestos de trabajo de libre designacién que asdetrminen en las
relaciones de puestos de trabajo, atendiendo aiteibn a desempenar,
sera requisito necesario estar en posesion delodipl de directivo
expedido por la Escuela Gallega de Administraci@bliza o equivalente
dado por otras instituciones publicas que habilitera el ejercicio del
puesto de trabajo de que se traBar tanto, nos encontramos con la Unica

referencia a un diploma de directivo, pero se rstabdece la posibilidad

son la Secretaria General de la Presidencia, loscdnsejeros y los Delegados Provinciales de las
Consejerias.



-Juricidad y Organizacion por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

de puestos de libre designacion con diploma y lsinn® se nos dice cual
es la funcién o funciones que requieren de estlrdg o habilitacion.

Parece, pues, dada la redaccion, que es mas imggodapreocupa mas
asegurar los cursos para el diploma y la competeteila escuela que

definir al directivo o garantizar las funciones [idms.

Por ultimo, la Comunidad Foral de Navarra establetsistema en
el que tanto se considera la libre designacién camaistema de libre
designacién entre funcionarios como entre los gouedeban reunir tal
condicion, al remitir el Decreto Foral Legislati261/1993 a la definicidon
por reglamentos de los puestos correspondientespraasion de los
puestos se indica que se puede efectuar directansamtconvocatoria
publica y a los funcionarios se les reserva suaptaerior. No se cumple
la base estatal en cuanto a la exigencia de cotorgcy la politizacion

parece clara y la deslegalizacion también.

En general, pues, la situacion descrita en las @atades
Auténomas no ofrece una consideracion favorable guede afirmar que
se confirma el incumplimiento del sistema de méyimapacidad y de los
presupuestos del articulo 103. 1 y 3 de la Comshitu Pero en la
actualidad esta situacion queda pendiente del mdésarque cada
Comunidad Auténoma realice de la Ley 7/2007, détas Basico del
empleado publico, si bien dada la configuraciéridaédgue éste realiza de

la libre designacion, no cabe esperar ninguna majoo todo lo contrario.
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d) La cuestion en la Administracion Local

La cuestidon del directivo publico en la Adminisidat Local, antes
de la reforma realizada por Ley 7/2007, de 12 di, alel Estatuto Basico
del Empleado Publico, suponia basicamente un examanalisis de la
situacion de los entonces denominados funcionades habilitacion
nacional, hoy convertidos en de “habilitaciéon edtatuyas funciones se
describian en el articulo 92.2 de la Ley 7/1985URalora de las Bases
del Régimen Local, en cuanto realizaba la expasiclé una serie de
funciones publicas que se reservaban a favor ddulosonarios, para
mejor garantia de la objetividad, imparcialidad nelependencia en el
ejercicio de su funcion. Dentro de esta reservessablecia otra referida a
los funcionarios con habilitacion de caracter naaioa los que les
corresponden las funciones de Secretaria y fe gajldisesoramiento legal
preceptivo, intervencion, contabilidad, tesoreriaregaudaciéti’. Este
articulo se examiné en el momento de analizar etemto de la funcién

publica.

La vinculacion de estos funcionarios de habilitaciacional que
ejercian estas claras funciones publicas y gasamta el concepto de
directivo publico surgia en virtud del sistema derel designacion
establecido por la legislacién de funcién publieal®84, cuyos efectos
persisten, pese al nuevo Estatuto, pues éste hardibjeto de un amplio
desarrollo comunitario y no ha modificado las sitaaes subjetivas
derivadas de la Ley 30/1984, de sobre Medidas |zaRReforma de la

Funcién Publica. En virtud de ello hay que recomiae el articulo 99, al

137 | a cuestion se traté en el punto 6 del Capituldellesta obra, en el que se dejé para otro
momento la cuestién de la libre designacion.
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regular la provision de puestos de trabajo de itzlas funcionarios de
habilitacién nacional, en sus puntos o apartad@sy24, de acuerdo con la
redaccion que les otorgaba la Ley 10/1993 reguidbsistema de libre
designacién y asi en el apartado o punto 2 dde€kaepcionalmente,
podran cubrirse por el sistema de libre designaciéntre habilitados de
caracter nacional de la subescala y categoria cepandientes, los
puestos a ellos reservados que se determinen eellsones de puestos
de trabajo. Dicho sistema sélo podaéloptarse en atencion al caracter,
directivo de sus funciones o a la especial respdmilsdad que asuma
respecto de los puestos en Diputaciones Provingi&labildos y Consejos
Insulares, Ayuntamientos capitales de Comunidadémarmma o de
provincia y de municipios con poblacion superiocian mil habitantes,
siempre, que tengan asignado nivel 30 de complentkentlestino.

Cuando se trate de puestos de intervencion o tdspr@ademas de
los requisitos anteriores, la cuantia minima detgurpuesto ordinario de

la Corporacion habra de ser superior a tres millonikes de pesetas.

El articulo aplicaba basicamente el sistema dedimiAistracion del
Estado y se referia en realidad a funcionarioEEg&do, pues afectaba a
los funcionarios denominados de “habilitacion deacter nacional” antes
Cuerpos nacionales de Administracion Local, quelisegemos visto
tenian como funciones reservadas las de Secret@marensiva de la fe
publica y el asesoramiento legal preceptiyolas del control y la
fiscalizacion interna de la gestion econdmico - aficiera y

presupuestaria y la contabilidad, tesoreria y regacion

De la combinacion de los dos articulos anterioesslitaba que los

funcionarios que ejercian tan importantes garantfaslian ser
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considerados, a través de la clasificacion de sastps como de directivos
0 especial responsabilidad, como de libre designagi por tanto, de libre
remocién o cese. Una trampa saducea, ya que padecigue se les
establecia la importante consideracion de su ardatitectivo y gran

responsabilidad, lo que se estaba haciendo es itolmgeen personal de
pura confianza, sujetos a libre cese y dejandcsentido su caracter de
funcionarios publicos ejercientes de funciones ipabl garantes del
derecho y de los intereses generales y vaciandozoaeecuencia, de
sentido la institucidon que representaban y ajustsaa la opinion politica
real, que no juridica, de que constituian unospngen funcionarios que
conformaban un sistema obsoleto y contrario alcfpia de la autonomia
local. Era el principio del fin de la figura claside los secretarios,

interventores y tesoreros de Administracion local.

Si bien, ante esta consideracion de directivoos@liestos de estos
funcionarios, hoy de “habilitacién estatal”, corialopérdida de cualquier
referencia a lo nacional, basta recordar la nod&éulirectivo publico y el
concepto de especial responsabilidad que se hantem@m con
anterioridad para concluir que las funciones quereservan a los
funcionarios con habilitacion de caracter naciamalencajan en dichos
conceptos y nociones y si, en cambio, en el dadarmiblica mantenido
en esta obra, de caracter garante de la legalals®, ejercicio objetivo,
imparcial e independiente exigia el propio artic@®02, antes citado, para
dichas funciones y que hoy hay que remitir al akicl03.3 de la
Constitucién tal como hemos dicho. Por tanto, esopinion que estas
funciones de los funcionarios habilitados de caractacional no son
directivas en si mismas y que la responsabilidazlesi corresponde es la

inherente a dichas funciones y, por tanto, a sug6ay que Nno reviste un



-Juricidad y Organizacion por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

caracter especial, sino meramente administrativomoc también
determinaba el punto 3 del articulo, cuando califiestas funciones como
publicas y necesarias en todas las corporacioneslel® cuya
responsabilidadadministrativa se reserva a los citados funcionarios. No
existe en ellos responsabilidad politica o la adstrativa conexa con la
gue hemos observado en los cargos para los qustzelese la libre
designacion o la denominada responsabilidad parltee®s. Por ello,
desde este punto de vista que mantengo, no seaitdgencontrar puestos
reservados a dichos funcionarios que tengan re&men caracter

directivo o especial responsabilidad.

Por ello, la Ley en el resefiado articulo, 99.2, Heyogado, tenia
que reforzar la cuestion estableciendo unos casdsseque cabe la libre
designacion o unos ejemplos, desde su punto d& e@stlos que hay que
entender existente el caracter directivo o la eapeesponsabilidad y son
los antes reseflados en los que se atiende a que psEstos en
Diputaciones y oOrganos equivalentes o en capitaes Comunidad
Autonoma o de provincia 0 municipios de cien mibitentes o puestos
con nivel 30 asignado o se atiende, en tesorermtg®entores, al minimo
del presupuesto de la corporacion. Criterios apanegnte racionales pero
gue si se analizan detenidamente, hay que corgg@imo determinan un
cambio en la naturaleza de las funciones propidesdpuestos de trabajo,
en todo caso una mayor intensidad o numero de reExique en otros
municipios, factor cuya consideraciéon no debe Hevdeterminar que sea
una razoén para proveer el puesto por libre designax “a dedo” como
vulgarmente se expresa. Queda, sin embargo, |bdildad de que estos
criterios si supongan una “especial” responsalaligaentonces también,

por no extendernos en consideraciones mayores afllatkts, hay que
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preguntarse si la certificacion o el caracter fadatdel Secretario de un
Ayuntamiento de 2000 habitantes o su control daliggd, es diferente al
de una Diputacién o Ayuntamiento de capital o aclégue se le ha
asignado el nivel 30. Evidentemente que no, pugduaciones siguen
siendo las mismas. Las diferencias derivadas demermu de
intervenciones, complejidad etc.,, se solucionan @8 categorias
existentes en los funcionarios de referencia, beam de primera, segunda
o tercera, y sus retribuciones o en las diferendasus complementos
especificos o de nivel de sus puestos. Resultandedhte el hecho de que
el nivel 30 que venia a reconocer estos factoresuemivel maximo,
también clasifigue a la funcion, que no varia, kdendirectiva o bien de
especial responsabilidad. Lo que existe no es Udaspecial”
responsabilidad que implique un cambio funcionab sina simplenayor
responsabilidad derivada de la organizacion y aedgor carga de trabajo
o de su mayor complejidad, ya considerada en ldsries de categoria y
retribucion, pero sin que la actividad en eseneadiferente de la que se
desarrolle en el puesto mas inferior. Ademas hayoqusiderar el elevado
namero de niveles 30 que se produjo en virtud dutanomia local y de
la generalizacion del complemento especifico quden&s resto

importancia, al complemento de destino.

En definitiva, la Ley 7/1985, en el citado articO®.2 contradecia la
naturaleza de las funciones descritas en el ant@21l2 y 3, al permitir que
un sistema de libre designacion configurado de miodonstitucional
como de confianza politica, por la indeterminaco® sus conceptos
basicos y por el sistema de libre remocion sin sided de motivacion o
fundamento legal y, por tanto, contrario al mégitoapacidad, asi como

que, por su generalizacion real y practica derivédelda deslegalizacion
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material realizada a favor de las relaciones detpgede trabajo, acabara
afectando también de modo real y directo a la oijieid, imparcialidad e
independencia de los funcionarios que deben dgagantia de legalidad.
Pues es evidente que la consecuencia que puedeaadar oposicion al
sistema es el libre cese de la persona que se gdmasta para condicionar
sus informes o simplemente su emision. De nuevoitoewrl lector
interesado a mi trabajba funcion publica: necesidad de un analisis
conceptual y de la revision de la libre designa¢iyrdonde se critica no
s6lo el sistema legal, sino también la jurispruigencontenciosa y
constitucional que lo mantiene y en donde se nemtdi que estas
jurisprudencias consideran la existencia de unaang@ para los
funcionarios cesados, segun el articulo 99. 2etgyérrafo, ya que en él se
establecia que se lgarantizara un puesto de su subescala y categaria e
la Corporacion, que deberd figurar en su relaciém guestos de trabajo
lo cual, en realidad, resulta contrario al intgréblico, al suponer bien una
duplicacion de puestos o una “canonjia” para eh@dessi no es que su

dignidad no le permite la inactividad.

Pero, ademas, para aquellos que quieran profundizar en esta
cuestion de la libre designacion en los funciorsarde habilitacion
nacional y en su caracter de directivos o de eapessponsabilidad, hay
que sefialar que del analisis y observacion dertasubos 2, 3, 4, 5y 6 del
Real Decreto 1171/1987, por el que se regula eink&gjuridico de los
Funcionarios de Administracion Local con Habilitati de caracter
nacional, que describen los contenidos de las dmesi de fe publica,
asesoramiento legal preceptivo, de control y figaalon interna de la

gestion econdmico — financiera y presupuestaria,dda tesoreria y

138 Op. cit., en especial a los capitulos 6, puntca2 @ también, punto 2.
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recaudacion y la de contabilidad, resulta que ssnmismos en todos los
casos y para todos dichos funcionarios, segun té&tuby 7 viene a
reconocer, al atribuirles a todos ellosrésponsabilidad administrativa
de estas funciones, tal como ya hemos reflejadoegtablece la Ley. La
misma igualdad se deduce del articulo 8, referidSearetario que dice
qgue en todas las Corporaciones locadesstirA un puesto de trabajo
denominado Secretaria, al que corresponde la resgolidad
administrativa de las funciones de fe publica ysasamiento legal
preceptivocon el alcance y contenido previsto en este ReatrBe;
alcance que es el de los articulos 2 y 3, sin gsi@iferentes categorias o
clases establecidas afecten a dicho contenidoayneds sino que se basan
en el nimero de habitantes o de la poblacion etereitorio de la
corporacion. El hecho de que las funciones de €eisoo Intervencion, no
se den por si solas en todos los municipios, es deaen lugar a puestos
de trabajo para funcionarios de habilitacion naziosino que en los
pequefios se den acumuladas o en puestos propiascdeporacion, no

afecta tampoco al contenido descrito de cada fanemla norma.

En resumen, no se deducia de la normativa el eardoectivo de
dichos puestos, ni que, por razén de las funcignesconstituyen garantia
publica, existan diferentes responsabilidades snnismos, ni cabe, tal
como hemos dicho calificar de “especial’ la resptmiglad por los
factores que la Ley establece para calificar golosstos de trabajo como
de libre designacion, porque los factores querdjggn a unos puestos de
otros sirven para clasificarlos en diferentes cdagecategorias, o para
establecer el nivel de los complementos y paradij@ retribuciones, pero
no para eliminar el sistema de concurso y el detongrcapacidad y para

afectar a las exigencias del articulo 103. 3 dedastitucién y del 92.2, en
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su inciso final. Se ha politizado la provisiéon d#os puestos y se ha

afectado a sus funciones.

Pero la situacién descrita no es en teoria la Wggnen este
momento hay que atenerse a los establecido enyl& 2807, de 12 de
abril, del Estatuto Basico del Empleado Publicgocarticulo 13 dedicado
al personal directivo analizaremos en el puntoisiga, pero que contiene
una Disposicion adicional 22 que implica la dera@adel articulo 92 de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de laseBakel Régimen Local y
de todo su Capitulo Il del Titulo VIl dedicadoadeleccion y formacion
de los funcionarios de habilitacion estatal y sistele provision de plazas.
En dicho articulo 13 no hay referencia especifi@mAdministracion local
y en la Disposicion adicional 22 desaparece cuatqeferencia al caracter
directivo o especial responsabilidad de los pued®dos funcionarios
habilitados y el punto 5.2 dice que excepcionaleent los municipios de
gran poblacién previstos en el articulo 121 dedp 7/1985 podran
cubrirse por libre designacién los puestos resevaddichos funcionarios
que se determinen por las relaciones de puestosabajo. Hay que
concluir, pues que la deslegalizacion en cuanta libfe designacion se
presenta en mayor grado que con anterioridad, @dvose corresponde
con la misma deslegalizacién que presenta el &ti@d del Estatuto al
regular la libre designacion al fundarla en la esderesponsabilidad y
confianza, sin definirlas o conceptuarlas y remdi® su determinacion a la

leyes de desarrollo.

Estamos, pues en un periodo dependiente de dicesarrdllos
legales, pero sin criterios basicos garantes yntaires. Sin embargo,

antes de finalizar este punto hay que considerantieulo 85 bis de la Ley



-Juricidad y Organizacion por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Basefdgimen Local que se
ocupa de la gestion directa de los servicios dedapetencia local
mediante las formas de organismos autdbnomos logaatdades publicas
empresariales locales y que en su punto 2 nos glieeel titular del

maximo 6rgano de direccién de los mismos deberaisduncionario de
carrera o laboral de las Administraciones publicasun profesional del
sector privado, titulados superiores en ambos cas@sn mas de cinco
afios de ejercicio profesional en el segundo. Emtosiicipios sefalados
en el titulo X, tendran la consideracion de o6rgadiectivo. Estos

municipios son los de gran poblacion que en diditotse regulan.

El apartado e) del citado articulo 85.bis se refeefa determinacion
y modificacion de las condiciones retributivas ttatiel personal directivo

como del resto del personal.

Por tanto, en la Administracion local se nos ofrlecexistencia de
un personal directivo vinculado a organismos autio® y entidades
publicas empresariales y que, en consecuencia, enalesenvuelve,
normalmente, en el ambito burocratizado y de paieel que nosotros
consideramos el concepto estricto del directivolipab Por tanto esta

figura tiene relacién con lo que trataremos erplastos siguientes.
e) La regulacion en el Estatuto Basico del EmpleRdblico.

De la situacion legal descrita hasta ahora no szlg@uwecir que
existiera una regulacion especifica del directivpor nuestra parte, se ha
definido un concepto estricto de directivo publicein embargo, la

doctrina y los interesados en la funcion publidasypropios funcionarios
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si se han venido ocupando del directivo publico,talemodo que su
necesidad y su importancia se ha venido hacientenigay también la
existencia de unos intereses corporativos y deogruge personal por
ocupar dicho espacio y con ello interesados emidedi directivo publico

o los directivos en las Administraciones publicas wistas a alcanzar la
categoria o el desempenfio de puestos asi califitaddds este modo la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del leago Publico, ha
dedicado el Subtitulo | de su Titulo Il al persomlidectivo, que se
compone de un solo articulo, el 13, tituladoPersonal directivo

profesional No figura, pues la referencia directa al dirextpdblico y el

contenido del articulo es el siguiente:

El Gobierno y los Organos de Gobierno de las Cowhacés
Auténomas podran establecer, en desarrollo de Estatuto, el régimen
juridico especifico del personal directivo, asi comos criterios para
determinar su condicion, de acuerdo, entre otrosn dos siguientes

principios:

1. Es personal directivo el que desarrolla funciendrectivas
profesionales en las Administraciones Publicasjni#ds como tales en
las normas especificas de cada Administracion.

2. Su designacién atendera a principios de méritapacidad y a
criterios de idoneidad, y se llevara a cabo mediaptocedimientos que
garanticen la publicidad y concurrencia.

3. El personal directivo estard sujeto a evaluactom arreglo a
criterios de eficacia y eficiencia, responsabilidadr su gestién y control

de resultados en relacion con los objetivos quénbgsan sido fijados.

139 Véase la nota 129 a efectos de la doctrina dediabtéma.
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4. La determinacién de las condiciones de empldopédesonal
directivo no tendra la consideraciéon de materia etbj de negociacion
colectiva a los efectos de esta Ley. Cuando elopatsdirectivo reuna la
condicidon de personal laboral estard sometido adéacion laboral de

caracter especial de alta direccion.

Dada la nocion del directivo publico que he ofreciel articulo que
acabo de transcribir no me merece el mas mininpetesi consideracion,
me parece un claro ejercicio de irresponsabilidadley dejacion, al
renunciar a establecer las bases definitorias fd& directivo publico
propiamente dicho sino de las distintas clasesreetivos posibles en las
Administraciones publicas de caracter profesiores; decir, con una
relacion juridica de empleo. Renuncia que se edéienla de configurar el
ordenamiento juridico o naturaleza de la relaci@empleo de cada una de
estas clases. Para el ejercicio que realiza latudyiere bastado con decir
gue cada Administracion publica con competencislativa en materia de
funcién publica, podra definir a su arbitrio su gmral directivo y los

requisitos y limites de su relacion juridica.

Pero, para que quede mas clara mi opinion al respex
continuacién reproduzco alguno de los puntos dmiteca que el articulo
me merece y que expongo en los comentarios quecagtter general
vengo efectuando respecto de la Ley 7/2007, deel@bdl, del Estatuto
Basico del Empleado Publi¢é

140 . . - . .
Al efecto pueden verse estos comentarios, todavialaboracién. en esta misma pagina

www.morey-abogados.com
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Asi, es de destacar el calificativo geofesionalque se afiade al
sustantivo directivo, el cual estimo dirigido atohguirlo del directivo
politico. Lo segundo ya destacado es la remisiénbkmco a cada
Administracion publica para su regulacion y quéaegmision no se
realiza como en otros casos a las Leyes de la ¢umtiblica de desarrollo
del Estatuto, sino al Gobierno o a los Organos dbi€no de cada
Comunidad Auténoma. Lo que puede conducir a quevdedadera
concrecion de lo que sea el directivo de las Adshiaciones publicas se

realice por via reglamentaria o del reglamento.

En resumen, para este caso parece no existirveess ley,
entendiéndose que lo fundamental y basico ya essarllado en el
articulo, pero la realidad, en mi apreciacion es gjuarticulo al remitir la
regulacién del régimen juridico especifico de egkrsonal y el
establecimiento de los requisitos para determinarcendicion a los
Gobiernos de cada Administracion publica terriipeata reconociendo la
necesidad de dicha regulacién y concrecién y raando a regular
aspectos basicos de la figura y que, si bien emey juridico de este
personal que regula puede depender de la condiciérse le atribuya, el
atribuirle la condicién o el determinar las posibkexistentes, desde mi
punto de vista, es una obligacion del legisladtatal a la que no puede
renunciar y que existe, por tanto, en este aspact@uebranto de la
reserva de ley establecida en el articulo 149.1.138bemos entender,
pues asi resulta del articulo que es posible gpersbnal directivo tenga
la condicion de personal laboral y que en dichaasitn se somete a la
relacion laboral especial de alta direccion, penoghlo hay que considerar
que es posible también que sea funcionario. Enecoiesicia el legislador

estatal renuncia a decirnos cuando puede serla wim tipo de personal
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o0 si es indiferente o, por el contrario, si exististintos directivos o

distintas condiciones en virtud de funciones diatiry cuales son éstas.

Hay que concluir que atendida la posible existedeiain directivo
publico que tal como hemos descrito aparece lighadpoyo a las politicas
publicas y al enlace con la organizacién denomirdaaiantenimiento o
gestidon con el fin de programar la asignacién derbérursos y factores
administrativos precisos para la eficacia de loidiéa, es decir, de las
citadas politicas publicas, el legislador no harigioeregular esta figura o
no la considera como directivo o al menos no haidoealescribir estas
funciones comalirectivas profesionalesCuando, como hemos visto, a mi
parecer es dicha figura del directivo publico, caaito funcionario, nivel
bisagra entre la organizacion politica y la adntiatsra la que es
verdaderamente necesario regular, porque es, adehtigectivo que aun
cumple unas verdaderas funciones publicas garastebjen no son
preferentemente juridicas, sino de la viabilidditaeia y eficiencia de las
decisiones politico-administrativas importantes igufa propia de la
Administracion publica y del sector burocraticalg poder. El resto de
directivos calificables de profesionales y que actien Ilas
Administraciones publicas son los que dirigen $#0gi publicos y cuya
actuacion es similar al de la empresa privada y guda practica no es tan
necesario regular, pues el derecho privado ya roeceo soluciones

suficientes. Pero de estos directivos nos ocup@amasro punto.

No existe referencia al directivo en la Adminisiéaclocal, donde,
tal como hemos visto, pueden presentarse singat®eglpropias, y cuya
regulacién ha quedado derogada y que ahora halsardiefinida, desde

mi punto de vista, no por via reglamentaria, sioormrmas de rango legal
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del Estado y de las Comunidades Autdnomas, sinsgaesuficiente la
regulacién de la Disposicion adicional 22 del EgtaBasico del Empleado

Publico.

Todavia causa mas asombro la regulacién que colaemp cuando
resulta que el Estatuto, en su Exposicion de Mets® da autobombo al
afirmar que por primera vez se regula el persomaktivo y acabar no
regulando verdaderamente nada u otorgando cartaslagmco a cada
legislador espafiol. No podemos afirmar que el Estahaya avanzado
nada, sino que en un ejercicio muy criticable tesglie el legislador no se
compromete en regular el alto nivel de la funcid@bliga y en configurar
su parte superior como de caracter directivo ylaeia funciéon en orden
a la configuracion de los actos de gobierno: mal#tipublicas, borradores
de proyectos legales y normativos y decisiones nizgavas Yy
estructurales basicas. Por tanto, la regulaciéradiulo, parece dirigida,
sin descartar que alguna Administracion publicafindeeste directivo
publico, a regular otras clases de directivos quéianen que ver con el
objeto basico de nuestra preocupaciéon e interas, peyas funciones
directivas profesionales tampoco se definen y $& alearbitrio de cada

Administracion publica.

De otro lado hay que destacar que el articulo gulege el
reclutamiento de este personal, tampoco nos dice spa mediante
sistemas selectivos 0 que se pueda ingresar direnta en la clase o
categoria, mediante procedimientos equivalentagaoposicion, sino que
el punto 2 parece considerar a la vez un posilgeego y un sistema de
provision de puestos de trabajo. En el caso desguefina la condicion de

directivo profesional laboral, lo tenemos claroyop@ada se dice del
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directivo profesional funcionario, que puede sedigtctivo publico, pero
también el que desarrolle gestion en servicios ipobl 0 empresas
publicas. El Unico indicativo es que el articulo mace referencia a su
nombramiento, sino a siesignacionlo que nos sitia en el ambito de la
discrecionalidad, sin que sepamos de qué gradbiesi el mérito y la
capacidad, la publicidad y concurrencia siguen nige Pero existe el
claro matiz de los denominadasiterios de idoneidadque el mismo
articulo y punto recogen y que de nuevo conectalaaliscrecionalidad,
habida cuenta de que en lo publico y en una cor#ajyon de la funcion
publica y el empleo publico basados, en parte,l guesto de trabajo, el
mérito y la capacidad llevan implicita la idoneidaDestacarla o
distinguirla significa acentuar el caracter disweal de la designacion e
identificar, en resumen, la idoneidad con la cordaadel designante en el
designado. Repito que ello es asi por la simplérrae que la idoneidad
del candidato o aspirante respecto del puesto papocse mide por el
procedimiento selectivo correspondiente de acuecda el mérito,
capacidad, publicidad y consiguiente concurrenee&ro sustancialmente
por los dos primeros principios, pues si los aspas a cualquier puesto
sabe que no se van a cumplir y que la designa@otile ya esta hecha,
no se produce la concurrencia y la publicidad sevieste en una mera

formalidad.

Pero es que no hay mas remedio que referirse talrgisde libre
designacién establecido por el articulo 80 de W 1/2007, de 12 de abril,
del Estatuto Basico del Empleado Publico, en cuastaina verdadera
desregulacioén, o al menos deslegalizacion, del teme carta en blanco y
un olvido de los principios constitucionales quentiene el articulo 103

de la Constitucién, en cuanto se dice que la lilesgnacion consisen la
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apreciacion discrecional por el 6rgano competenddalidoneidadde los
candidatos en relacion con los requisitos exigigasa el desempeiio del
puesto.Los criterios se dejan al establecimiento por daaade desarrollo
y es légico que acabemos remitiéendonos a las oslaside puestos de
trabajo. La idoneidad, concepto manejado por emposs privados y
politicos, es el criterio que elimina toda garamfla provision de los
puestos directivos y en todo aquel que se considiedédre designacion.

La politizacion mas absoluta se avecina.

La ultima cuestion que vamos a analizar es la daretga el punto 3
del articulo ya que la sujecidon a una evaluaciorde personal basada en
los criterios de eficacia y eficiencia, responsdad en la gestion y control
de resultados en relacion con los objetivos quédgsn fijado, nos situan
bien en el ambito politico, bien en el equivalesdtempresarial. Como los
politicos resultan excluidos de la configuracion gersonal directivo
profesional, la conexiéon con el ambito politico peduce solo si
consideramos el directivo publico segan mi conaapcde modo que la
conexioén con las politicas publicas, actos de gobig grandes decisiones
le coloca en el ambito de lo politico y es posiglee su actuacién o
rendimiento sea objeto de evaluacion, si su funcidmsiste en sefialar,
primero, la viabilidad de la decision correspontkeny después, su
eficacia, todo ello mediante su participacion cacgln con el ambito
administrativo propiamente dicho. También, en esteo del directivo
publico, la idoneidad de su hombramiento puede estaonexion con la
experiencia concreta en las politicas publicas gistnes a adoptar, sin

perjuicio de la existencia de un nivel de confiaszbjetivo.
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Ningun problema ofrece el punto 3 en su aplica@brirectivo

profesional de servicios publicos 0 empresas pasklic
C) Otros directivos en la Administracion publica

En los puntos anteriores se ha hecho referencia alinectivo
politico y se ha delimitado un concepto propiogestringido si se quiere,
de directivo publico, tratando de establecer lascifitnes directivas
singulares o especificas de una administracionigajidntendiendo como
tal la actividad que supone ejercicio de poderegtades y funciones
publicas. Pero también hemos visto que la Ley 77286 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico se refiergabkonal directivo
profesional y que prevé que pueda ser personalrdhbyp es que la
complejidad de la accion administrativa publicaessdente en cuanto
comprende también la prestacion de servicios pabliclas prestaciones al
publico y también la de produccion de bienes, le q@ace que en su
organizacion existan unas organizaciones espegiadiferenciadas de la
estructura de poder y que seran objeto de estuspecdico, que son
establecimientos publicos de naturaleza varia, pem® también tienen
necesidad de ser dirigidos, sin que dicha direct¢@ga sustanciales
diferencias con la que se nos ofrece en el camgda dmpresa privada o
sector privado, en donde dichas actividades, desviy produccion

también se dan.

Esta actividad concurrente en el campo privado blipd, su
relacion con la actividad econdmica, productivanpeesarial, hace que la
funcion directiva no sea lo singular que es la emos calificado como

propia del directivo publico y que, en consecuenldadetraigamos de
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dicha nocién o concepto, sin perjuicio de que otaascluyan en él, pero
desde el método de la Ciencia de la Administragidulel Derecho
administrativo, estos directivos, deben quedarafude la nocidn, sin
perjuicio de que se tengan en cuenta al explicarrdanizacion de las
Administraciones publicas o se consideren como ctiies en la
Administracion publica. Al efecto de esta distincgntre directivo publico

y directivo en la Administracion publica, convienecordar no sélo la
diferencia que venimos destacando entre actividagadler, vinculada al
ejercicio de la politica, eficacia del derecho ya@wdén e imperio
consiguiente, frente a la actividad de prestaciénsdrvicios publicos,
utilidades materiales y bienes a favor de los dadas, sino que existe
una doctrina, ya antigua, y una parte normativdagdeque resulta una
concepcidon de Administracion publica en la queeoansideran la accion
y las organizaciones publicas en las que no se actino persona juridica
pUblica sino como persona privada, siendo un ejemllos mas recientes
el del articulo 3 de la Ley 30/2007, de ContratelsSkctor Publico, en el
que, por ejemplo, se establece que tendran la consideracién de
Administracién publicalas entidades publicas empresariales y los
organismos asimilados dependientes de las ComueglAdtonomas y las
Entidades localescomo una consecuencia de su sometimiento a aerech

privado.

No obstante, la existencia de organizaciones separay
personificadas, como veremos, no significa que dos@ aparten del
Derecho administrativo y se sujeten a derecho @goyae nos ofrecen los
dos casos. La variedad de establecimientos pubtionsentidad fisica o
juridica separada de los centros de poder (es ddeirenciada de los

departamentos ministeriales u érganos equivalaigéelas Comunidades
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Auténomas o entes locales) serd analizada al td®ala organizacion
personificada, y ya hemos referido la organizaciésconcentrada, por lo
que lo que aqui nos interesa es que estas orgemegacseparadas o
individualizadas, con personalidad o sin ella, & bien para apartar la
gestion de dichos centros de poder y acercarlatotéafmente al
ciudadano, (caso de las delegaciones territorgdda Administracion del
Estado o de las Comunidades Autbnomas o de susjedas), bien para
gestionar servicios publicos que conllevan una rimg&ion de tipo
empresarial, bien para la gestién de un patrimdienes publicos, bien
para actuar en el mercado mediante la producciérbidees u otra
actividad de caracter econdmico o mercantil o, Ifveste, bien para
gestionar programas derivados de politicas publicgsra controlar su
eficacia. Y en este Ultimo caso ya se han comentmlagencias estatales

y la regulacion de sus directivos.

Estos centros separados se nos muestran en adésigaservicios
administrativos muy importantes y varios, siendaldstacar por ejemplo:
la sanidad publica y sus establecimientos san#talas centros docentes
de todo tipo; los centros penitenciarios; el sedenroviario y los
transportes en general; los puertos y aeropudas€ntes de television y
radiodifusion; servicios telematicos; los serviciae extincion de

incendios; los museos; recursos hidraulicos, etc.

Salvo por lo que se refiere a la organizacién desmatrada de los
denominados delegados o jefes de los serviciostorgates de las
Administraciones publicas territoriales, que sefiguman como cargos de
libre designacién o como puestos de designhacioitiqeoly de confianza,

nombrados por Decreto y que se vinculan con etiejerde funciones
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publicas o de gestiébn administrativa publica o bratica, en buena parte
de los sectores enumerados y en su organizacignusstra una doble
direccion, una técnica segun la actividad o sesvecidesarrollar y otra
gerencial, de caracter econémico-administrativop pea como sea, desde
la finalidad que aqui se persigue de configurar noeion propia del
directivo publico, ambas direcciones no se cormredpn con la
vinculaciéon a las politicas publicas y sobre todasafunciones publicas
con ellas relacionadas que consideramos consuales@ dicha nocion.
Algunos otros casos, de los enumerados, puederranosia vinculacion
de los puestos directivos a cuerpos concretos deidinarios (museos,

prisiones, centros docentes, etc.)

Por ello, en estos puestos y en sus organizaciapsece la
posibilidad de un régimen juridico laboral espedlalta direccién para
los cargos directivos, sin perjuicio de la postall de existencia de altos
cargos de designacion politica en los érganos nexty la antes sefialada
vinculacién a funcionarios o personal de carrerdadeAdministraciones
publicas. La cuestibn que pueden plantear estosratos desde la
perspectiva de la administracion publica y los reges publicos es la
posible inclusion en los mismos de indemnizaciomescaso de cese o
despido que otorga posibilidades de corrupcionésvgritismos, de ahi
que algunas normas reguladoras de esta posibilmatijban o excluyan
el pacto o reconocimiento de indemnizaciofieResulta, pues, en cierto
modo, que la Ley 7/2007, de 12 de abril, del EttaBésico del Empleado
Plblico, parece haberse preocupado mas por estms cpe por el

directivo propio y singular de la Administraciénighéa.

141 141 es el caso de la Ley7/2003 del Ente PublicwiSes Telematicos, de la Comunidad
Auténoma de Aragén, en su articulo 14.3.
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D) Conclusiones béasicas sobre la situacion y orgaagion

directiva en Espana.

De acuerdo con la linea basica de esta obra o foadm misma y en
su finalidad primaria, se pretenden establecer réeones, causas y
fundamentos de la existencia de un régimen juridispecial para las
Administraciones publicas, de sus limites y comesi y de la
particularidad de su gestiébn administrativa, deolaplejidad que supone y
de sus diferencias con la gestion empresarial comiprivada. Y es
precisamente en este orden donde la figura detticese utiliza para
propugnar un sistema de gestion eficaz y de apdinate técnicas propias
de la empresa privada, considerada como mas eRcaimuestra parte se
ha evidenciado una nocidn restringida de diregpitiblico, vinculado a la
conformacién de politicas publicas y a su efecadid que es un
especialista en Administracion general y que stahal contacto directo
con el nivel politico y que precisa de un amplia@timiento de la gestidon
administrativa publica, s6lo o basicamente adqgirén el seno de la
organizacion publica y burocratica de las Admimisiones publicas

territoriales.

La vinculacién de la eficacia de las politicas xad a su adecuada
conformacién e implementacion y su conexion connlasnas juridicas,
transciende de la mera repercusion individual decaon administrativa;
es decir, transciende los derechos subjetivos gitg8a en el plano de los
intereses generales y publicos, no por abstraces®simportantes y, por
tanto, vincula a la Administracion publica no sd&on el Derecho

administrativo sino con la Politica, con mayusculas complejidad de
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esta actuacion que no se mueve en la interpretaeg@receptos juridicos
0 en la aplicacion de técnicas juridicas, sino goasiderando el Derecho
en general y desde sus principios y fundamentdsrrdaa la valoracion
de los proyectos politicos desde todas las peligspegbara considerar su
posibilidad y eficacia y para configurar, a parie ello, una accion
administrativa permanente o por periodos amplida gatisfacciéon con
ello de las necesidades de los ciudadanos y Efaation de sus derechos
fundamentales y subjetivos, coloca al directivoligdby la nocion aqui
elaborada, tan por encima de la del simple directie empresa que la
propuesta de considerar, como paradigma de lac&dick aplicacién de
técnicas de empresas privadas o la contratacidirggivos de las mismas
en la Administracién publica resulta carente ddidenCuestion diferente
es la de dicha propuesta respecto de actividadkxs dentros que prestan
determinados servicios o realizan determinadasogpest que antes hemos
considerado y en los que se sigue la posible dactém de altos

directivos.

En el caso de las agencias estatales, el diregtilbbco cuyo nocién
mantenemos actla con anterioridad a ellas y arsomed directivo, pues,
la tarea principal del directivo publico es la aamfiacion o configuracion
y la implementacion de las politicas publicas paomgnte dicha y la del
directivo de las agencias estatales la gestiorad®mdanizacion y, en su
caso, la de la politica publica concreta una vemdtizada y aprobada, si
bien en dicha tarea no puede dejar de aprecia®®&so de resultados y

eficacia de la politica publica.

Evidenciada la importancia de la nocion que aquhajamos, la

vinculaciéon de estos cargos o directivos publicbssistema de libre
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designacién que se ha analizado, de pura y duffeanaa politica, supone
su invalidacion y la pérdida de su finalidad y géiia para pasar a
constituir una especie de personal de confianza entpleado sujeto a las
instrucciones y mando de sus superiores 0 de signaates y, por tanto,
con la eliminacién de su caracter publico en seniidrinseco y no
meramente organico; es decir, supone o determieadgje de estar al
servicio del publico o de los intereses publiconédos en las leyes, que
deje de contribuir a ellos, para prestar serviaian le designa, mediante
la interpretacién de los intereses publicos, ercigje de asesoramiento
particular y no como parte de un expediente publicopiamente dicho.
Este sistema, pues, de libre designacion, haceebuirectivo publico
pierda realmente su condicién de ejerciente deidaes publicas y no
configura a su actividad como un ejercicio de patbss administrativas
ad intra o garantias propias del derecho publico. Los pesibl
inconvenientes para la eficacia de una politicalipgilo su desajuste a
derecho pueden, en virtud del sistema, no manigestaquedar reducidos
en su manifestacion al ambito de las relacionee dos directivos y los
cargos politicos, remitiendo la cuestion, en suocas los simples
inconvenientes juridico - formales, a observar lard&r por los servicios
juridicos o administrativos, o a la negociaciénsppestaria. De este
modo, incluso, politicas publicas ineficaces puedsmtenerse por la
repercusion que el reconocimiento de su fracasdrigery conducir a
sistemas de propaganda respecto de las mismalsondad, que segun los

casos puede llegar a ser una muestra de cinismo.

Resulta, pues paraddjica, cuando no la citada maudstcinismo, la
continua referencia politica y doctrinal a la neces eficacia de las

Administraciones publicas y su vinculacion a lasniéas de gestion
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privada y el abandono, en cambio, de la figuradikectivo publico, su
real carencia de regulacién y el sistema de sgdasion. La apropiacion
del sector publico por la clase politica resultadente, pues, el apice
superior de la gestion publica y de la funcion mzble pertenece, bien
directamente configurados los puestos como cargbtcps, bien con la
eliminacién del directivo publico propiamente dicheen con la extension
de la libre designacion hasta niveles meramenteirggtnativos o a
puestos donde se ejercen o0 deberian ejercerseoif@scipublicas
independientes, neutrales y profesionales. Y tambkaé cuanto hasta en
las direcciones de centros con actividades sinsilaras del sector privado
o compartidas con él, el directivo nombrado lo esliante un contrato de

alta direccién que también es legalmente un sistE@nfianza.

En consecuencia, no se puede hacer referenciaxastancia de una
organizacion directiva, ni dirigida a la eficaci@ da Administracion
publica, ni garante del ajuste a derecho de lassamdministrativos y, sin
perjuicio de las conclusiones finales y del restocdestiones que aun
quedan por tratar, se puede afirmar que se preseanite estas carencias,
serias dudas sobre si nos encontramos verdademmenin régimen de

Derecho administrativo o en un sistema de Admiagsdn publica.

Si analizamos este problema de modo mas profuedentos que
considerar que los niveles politicos y directivo ldeorganizacion, se
corresponden con el nivel de planificacién, entéadista como la funcién
encaminada al disefio de politicas publicas y nouig mera accion
administrativa de ejecucion vy, por lo tanto, respete estos niveles o en
ellos es donde se van a producir las relaciones laosociedad o la

participacién ciudadana que hoy se viene reclamaodaoo elemento de
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legitimacién del Estado y de su Administracioncimbio que requiere el
sistema tradicional de Administracion publica, calizada, plenamente
juridificada y meramente ejecutiva, en la que atladano no participa en
la conformacion de las decisiones, sino exclusivaeen la gestion de
servicios publicos o como mero sujeto de derechasbligaciones en

relaciones individuales o subjetivas regidas patezecho, debe ser el de
pasar a una Administracion con una clara funciofitipa que lleva

implicito el conocimiento de lo administrativo pigol, y que requiere del
directivo publico que hemos definido y de la nocmantenida. Sélo él

puede propiciar el cambio y establecer los proceditns que sin pérdida
de las garantias juridicas permitan la participacocial y ciudadana

legitimadora y la eficacia y ejecucion plena ddédaididd*.

No se trata como en la actualidad, sin eliminardeesaria relacion
de confianza entre politico y directivo publico, s un mero ejecutor de
la voluntad del politico de turno y de dar formaus deseos, proyectos o
ensofiaciones, sino de colaborar con ellos de mamolgs proyectos
puedan ser eficaces y acordes al interés publi@mnstendiendo el
momento politico y el efecto inmediato, para pereean como fin publico
y accion permanente hasta convertirse en gestidinasia, eliminando el

cinismo, la propaganda y la disfuncion.

En nada contribuye, ni nada mejora de lo dichayrttulo 13 de la
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico Eeipleado Publico,

pues, es insuficiente, poco claro, no decide yeelodmas importante que

1421 2 importancia y la dificultad de esta funciénediiva se deduce con la lectura detenida de
los capitulos VI, VIII, X y Xl de la 42 edicion mfmada delCurso de Ciencia de la Administracidle
M. Baena del Alcazar;Op. cit.
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es la consideracion del directivo publico propiataaticho y figura propia
del Derecho administrativo y de la Ciencia de lankustracion y no del
derecho privado o de la gestion de empresas. N@leulws presupuestos
gue veiamos que fija la Exposicion de Motivos dabEIto, ya que en este
caso no distingue el trabajo en el sector publespecto del privado.
Tampoco, estimo que se constituyan unas basesayastigen el régimen
comun ante las Administraciones publicas. No hagy concepcion de lo
publico y se acogen criterios propios de la gestinpresarial o privada.

Para este viaje no hacian falta alforjas y menasubtitulo en la Ley.

2.3.- La organizacion administrativa de caracter ténico.
Especial referencia a la distincidn entre Administacion general y

Administracion especial.

La razon de aludir y tratar de modo diferenciada organizacion de
caracter técnico obedece, en primer lugar, a lstenxtia de una distincion
basica en la organizacion de nuestras Administnasigublicas, que es la
que se refiere a las denominadas Administracioreeergl y especial.
Razdén que consideramos importante, puesto quedciiadad tiene su
componente técnico, si bien su nivel, dificultad atiguisicion, estudios
necesarios, etc. puedan ser diferentes. De otm tachbién se pretende,
en cierto modo, distinguir la actividad adminigtrato funcion publica
superior, mas ligada a la adopciéon de decisionespecto de la
organizacion y funcion publica dedicadas a lasibumas de mera gestion y
mantenimiento, entendida esta Ultima en el sergige®d nos ofrece Baena
del Alcazar de funcién que, en relacién con lasitipas publicas ya

decididas, significa la realizacidén de las actuaesoy operaciones precisas
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para mantener o continuar haciéndolas eficaceguéoen otros términos

puede considerarse como funcién ejecutiva

No obstante, antes de abordar cada una de lasSmrganizativas
gue incluimos en este punto, es preciso significer se es consciente de
lo artificioso de la calificacion basada en el cegatécnico, en cuanto que
el caracter de actividad técnica, quizd sea apécan campos Yy
actividades que no se incluyan en este punto yghaderse en otros. Lo
que fundamentalmente se pretende es agrupar agpadoorganizativas
gue resultan de actividades que consisten enileaafdn de determinados
conocimientos, normalmente cientificos y de gradpesor o medio y
abordarlas de modo general y abstracto. Por @lprimera referencia o
exposicion a realizar es la mencionada distincidtree Administracion

general y Administracion especial.

A) La importancia en la organizacion de la distifim entre
Administracion general y Administracion especial. nAlisis de sus

origenes.

Desde mi punto de vista esta distincion tiene um@ortante
repercusion en la organizacion de la Administrac8parola, que aun
cuando no afecta a su estructura propiamente gichpae lo hace respecto
a la provision de puestos de trabajo y a su prelasificacion y al
contenido de las relaciones de puestos de trabajgue, a su vez, tiene
conexion con el sistema de mérito y capacidad ge formalmente y
legalmente en el proceso de nombramientos y egpalto de poder en el

seno interno de las Administraciones publicas yasrformas de gestion,

143\/6aseCurso de Ciencia de la Administraciéd Edicién reformada. Op. cit.
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pudiendo influir, finalmente, en la estructura. Eh analisis de esta
importancia y repercusion comenzaremos por trataved qué podemos

concluir respecto del origen y alcance de la dighim
a) Los origenes de la distincitif

Para referirnos en sus origenes a esta distin@agnghe partir del
analisis histérico de la estructura de la funcidibliga espafiola desde
antes del Real Decreto de Bravo Murillo de 18 degue 1852 hasta la
fecha, para que pueda apreciarse y revelarse siemcia, la cual
realmente se manifiesta, a su vez, incluida endigsinciones entre
Cuerpos y Escalas de funcionarios, Cuerpos fatudgy especiales, o en
la diferencia entre las escalas Técnica y Auxijfague adquiere una
relevancia especial con la creacion de los CueBarerales por la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado de 1964 y que agraska distincion entre

Cuerpos Generales y Cuerpos especiales.

En este sentido la primera referencia que encoon8amlacionada

con esta distincién es la que nos muestra Jimérsenstd®, cuando

144 £| lector interesado en este proceso histérical@uwer el articulo dalbaladejo Campoy,

Miguel A. Pasado, Presente y Futuro de la Funcion Puablicadfista. Una propuesta de reforma
Cuadernos Econ6micos de ICE; nim. 13, 1980, ppIZlaen el que se analiza la evolucion histérea d
la burocracia espafola y contiene un Anexo contatiec Real Decreto de Bravo Murillo y la Ley de
Bases de 22 de julio de 1918 y los reglamentos paraplicacion a los Cuerpos Generales y a los
funcionarios técnicos y especiales y a los Cuefaodltativos y especiales. También resulta del méxi
interés la obra ddiménez Asensio, RafaelPoliticas de seleccion en la Funcidn Publica €&pa
(1808-1978)d. INAP, Madrid 1989. Coleccién Historia de la Aidistracion. Serie Administracion del
Estado, que aun circunscribiéndose a la selecafitiene un amplio estudio histérico de la funcion
publica, sobre el que nos basamos en buena paréadlesis que se produce en este punto. Por $a par
Alejandro Nieto en el Capitulo VII de su obilzos primeros pasos del Estado constituciofalit. Ariel
Derecho; Madrid 1996, pp. 354 a 419 nos ofrecélacion de los empleados publicos en la época Otr
importante fuente, la constituye le obra TeR. Fernandez Rodriguez y J.A. Santamaria Pastor
Legislacion administrativa espafiola del siglo XINAP Madrid 1977.

145 vid. Op. cit. en nota anterior, pp-62 y 82
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refiere que en el Real Decreto de 7 de febrero8#¥,1de la reforma de
Lépez Ballesteros, se contemplaba la provision rdple&os vacantes que
exigiesen conocimientos facultativos. El ver queelgulacion establecida
en este Real Decreto y en la anterior Orden deelf8gdsto de 1825, se
dirigia a una reforma en l@smpleosde la Hacienda Publica, pero que se
ocupaba preferentemente de los empleos que hoydeosisios como de
Administracion general, es el hecho que permite@dpar si es por ello
gue en 1827 se hiciera necesario distinguir laipi@v de los empleos con
conocimientos facultativos. Es decir, se puedegemgoncluir que se nos
muestra una regulacion general para todos los es\yletra especial para
los facultativos. Si bien este hecho resulta dedacion a la provision de
empleos vacantes realizada en el articulo 23 deD&eaeto, hay que tener
en cuenta que el articulo 18 hace referencia aeastala generasin
perjuicio de las particulares que convengaor lo que es de entender que
la contraposicidén entre Administracion general yeesal ya existe. Pero el
hecho es indicativo de que era necesario acudir sistema especial en
virtud de los conocimientos exigibles, lo que ewnitla que las actividades
en los empleos mantenian diferencias de contenjdegjuisitos, pese a
que las clases de empleos que se regulaban emestaas eran comunes

a todas las actividades.

La segunda referencia aplicable a la distincibmbian, nos la
ofrece Jiménez Asensio cuando refleja el siguipateafo de la exposicidn
de motivos del Real Decreto de 8 de agosto de Ifitanulaba la escala
declarada en el articulo 7° del Real Decreto ddeSB@oviembre de 1833,
que decia:

<< considerando que aunque por el articulo 7°. dehgrio (se

refiere al R.D. 30-XI-18333e dispone que las plazas de las secretarias de
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los gobiernos civiles sean de escala, este prioci@i puede ser
conveniente en aquellas carreras cuyos empleado$igmer hecho unos
mismos estudios y sufrido previos exdmenes, ofrdesde luego una
garantia en el acertado desempefio de sus destiooss aplicable a los
de la carrera administrativa que indispensablemetignen que ser
amovibles, y sus ascensos deben mas bien deperdkx particular

aptitud y disposicién de los individuos, que delugue la opinién tal vez
equivocada les haya proporcionado en el orden nigcnéde sus

nombramiento$’®>>.

Muchas cuestiones suscita este parrafo que quizérsenten en
otro punto, pero, ahora y aqui, sélo interesa dasfa expresiémarrera
administrativaque refleja y que se distingue, ademas, de aguetlas
carrerascuyos empleados por haber hecho unos mismos estudito
gue a su vez hace considerar que en la carrerangthaiiva pueden existir
empleados con distintos estudios. Pero hay queirsegalizando los
origenes de la distincion y de nuevo es la imptetabra e investigacion
de Jiménez Asensio la que nos ofrece una nueveceraereferencia, al
analizar el Real Decreto de 8 de enero de 1844spadblecia, dentro de la
denominada reforma de Gonzalez Bravo un Reglameménico de un
denominado Cuerpo de Administracion Civil, circuitsc de modo
exclusivo al Ministerio de Gobernacion, compuestor godos los
empleados de esta Administracion Civil con real m@miento queno
pertenezcan a cuerpo especial facultatiercunstancia que, de modo

similar, se vuelve a producir en un Real Decretd4lele enero de 1857

148 jiménez Asensio, R.Op. cit. p.69. También a este Real Decreto del83&! como
importante en la consolidacion de la figura dedasrpos facultativos se refiefdejandro Nieto enLos
primeros pasos del Estado constitucign@p. cit. p. 372.
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que en su articulo 1° se refiere a un Cuerpo deidigimacion civil

provincial, formado por los gobernadores, secretayi oficiales de los
Gobiernos de provincid. El términofacultativo viene, pues, a significar
una conexion con lo antedicho de la existencia rdpleados con unos
mismos estudios de nivel facultativo; es decir, titwlo emitido por una
Facultad y que, como vimos, en 1827 aparece comtrapuesto a la

carrera administrativa.

Podemos considerar, pues, que ha surgido un canceptea de
carrera administrativaequivalente al de Administracion general, pero de
la regulacion del Real Decreto de 18 de junio de218e Bravo Murillo,
no podemos confirmar una conclusion similar. ElIRecreto se refiere a
las bases que han de observarse para el ingresodmslos empleos de la
Administracion activa del EstadoEs de destacar el concepto de
Administracion activa y la regulacion de todos lespleos, pero la
doctrina y los estudiosos de la funcidon publica paesto de manifiesto
gue la cuestion mas importante de las reguladées as lascategoriasde
los empleados y su caracter subjetivo y no objelieoexpresion carrera
administrativa aparece en el preambulo del Reatddecuando dicd-os
gue en lo sucesivo hayan de ser admitidos en laecl#e aspirantes,
plantel de la carrera administrativa.y, un poco antes, se refiere a la
carrera de la Administraciorcuando diceuna deplorable experiencia ha
venido a demostrar que el no exigir requisitos yndioiones necesarias
para la entrada en la carrera de la Administracid®ero en ninguno de
estos casos, dada la regulacion de todos lo empbeesie considerarse
con certeza que se esta haciendo referencia aranfsiracion general

Unicamente. En el articulado, el término carrerareqe en el articulo 28

147 Jiménez Asensio, R.Op. cit. pp. 74 y 128.
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que dice:De la misma manera se destinara en las diversasecas el
conveniente niumero de empleofo.que hace deducir la existencia de mas
de una carrera, cada una con sus empleos resEecgigm No se nos

muestran ni unas ni otros.

Tampoco se puede considerar que las excepciones quiéculo 44
establece en la aplicacion del Real Decreto, sugomd establecimiento
claro de la distincion entre Administracion gengraispecial, pues si bien
en la exclusion se encuentran importantes cuerpspecales:
diplomaticos, ingenieros civiles y de minas y psof@ado, la exclusion no
es general y la que alcanzdaa demas carreras cuyos empleados tengan
condiciones especiales por las cuales se distingsancialmente de la
Administracién activatampoco se puede considerar referida a cuerpos
especiales, sino a especialidades qudistsngan esencialmente de la
Administracion activa, de la cual no puede excluirse con caracter genera
a los cuerpos especiales, cuya mayor parte forrage pe la misma. Lo
gue si se evidencia es que la titulacion supeoesiun requisito general
en el acceso a los empleos generales, mientrasidaess respecto a los
cuerpos o empleos facultativs Esta situacion nos muestra claramente,
en realidad, la diferencia entre escalas y cuegpeses la estructura que se
nos ofrece con anterioridad a la Ley de Funciosa@iwiles del Estado de
1964, al consolidarse la estructura corporativae@sp o facultativa en la
segunda mitad del siglo XIX, y resultando, desa@aimomento, mas que

una distincién entre Cuerpos generales y especiafes distincion entre

18 para mayor informacién, véadenénez Asensio, R Op. cit. en notas anteriores, p. 115y ss.
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Administracion general y especial, que desde noigainto de vista es el

hecho organizativo y, si se quiere, estructuralcos

Tras estas normas y hasta la Ley de Funcionarnite€del Estado
de 1964, se puede decir que la distincion entreiAdtracion general y
especial 0 cuerpos generales y cuerpos especiatesapece de modo
latente en las normas reguladoras de los empldaikps. Asi ocurre en la
Ley de presupuestos de 21 de julio de 1876 quecaparse de la
formacion de los escalafones de thstintosramosde la Administracion
civil hace referencia a los empleados dmino general o en un Real
Decreto de 6 de octubre de 1899 y otros de 15 emate 1901 y de 23 de
diciembre de 1902 que contienen la referenc@uarpos especialmente
constituidos También la Ley de 19 de julio de 1904 organidapdesonal
dependiente del Ministerio de Hacienda, utilizaaestpresion, pero en
esta ocasion para aplicarla exclusivamente a lascidnarios no
pertenecientes a cuerpos especialmente constitumwdo que no soélo se
considera como una Ley que consagra la departalzestan de las
politicas de personal sino también como respongdl@sentamiento de
las bases de la fragmentacion de la funcién publizase consolida en el
Estatuto de 1918, por las leyes que en la misnea [&@ dictan a partir de

este momento por otros ministerios o departamé&ftos

El citado Estatuto de 1918, Ley de Bases de 22ilde ge refiere a

los funcionarios de la Administracién civil del Bdo y al personal técnico

149 Asi en el desarrollo del Decreto de Bravo Murikm una Real Orden de 1 de octubre de
1852, del Reglamento organico para los empleadosaddacienda y en otra de 28 siguiente del
Reglamento de los empleados de Gobernacion, sblexsta una escala general y varias especiales.
Jiménez Asensip Op. cit. pp. 120 y 121 Sobre la evoluciéon de dasrpos especiales en la segunda
mitad del siglo XIX, véanse pp. 141 a 145y 18y



-Juricidad y Organizacion por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

y auxiliar, sin referencia a la Administracion gexle especial, si bien en
la disposicion especial 32 hace mencion al persartsiterno y en la 52 al
establecer que las disposiciones de la deyan aplicadas, previa la
necesaria y posible adaptacion que los respectiimssterios realizaran,
y en un plazo improrrogable de tres meses, a tddesfuncionarios
técnicos y a los especiales, asi como a los Cuefposltativos y
especiales, respetandose su organizacion, compatgnatribuciones.;.
lo que marca la diferencia y departamentalizaciatesa sefialada. Es
realmente en el Decreto de 7 de de septiembre @8, Feglamento de
aplicacion de la Ley a los Cuerpos generales éalhainistracion civil del
Estado y personal subalterno, donde nos aparecerpuoera vez una
referencia directa a estos cuerpos, en su articllim segundo Decreto, de
la misma fecha, se refiere a los Cuerpos facutiaty especiales y un
tercero, igualmente de la misma fecha, da normaslaaonfeccién de las
plantillas tanto de los Cuerpos generales como ode fdcultativos vy
especiale's’. Por tanto, hasta aqui debemos de considerapltzs&Eidn de
la distincidén que se consolida en la Ley de Furaias Civiles del Estado
de 1964, mediante la creacion de los cuerpos deseraomo
interdepartamentales y mediante la incorporaci@reacion del Cuerpo

General Administrativo.
b) La repercusion de la distincion.
Del analisis histérico y origenes de la distinciéesulta una

actividad puramente administrativa o burocratiaze gor su variedad y

generalidad no se corresponde con una titulaci@démica o facultativa

150 5iménez Asensio, ROp. cit. p. 190y ss.
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propiamente dicha, que, por tanto, puede orgamzamso una Escala y no
como un Cuerpo propiamente dicho, que se contrapooa sector de
profesionales o profesiones que si se corresporden titulaciones
concretas y que se organizan corporativamentee ssldfundamento de la
unicidad de sus funciones y de que la adquisice&rahocimientos para
Su ejercicio y practica es de orden académicol@que se les denomina
como cuerpos facultativos o especiales. El hechguwie el Estatuto de
1918 solo se refiriera a funcionarios técnicos yilewes y al personal
subalterno, nos indica que tanto un sector de laiAidtracion general, el
que no fuera calificable de auxiliar o subaltermomo los cuerpos
facultativos se configuran como una actividad tégniLa de los
facultativos, especialistas o profesionales es tapip del titulo,
especialidad o profesion; y su caracter administrato es por ejercerse
en la Administracion publica o al servicio del Ektgy en el cumplimiento
de una accién politica o servicio publico. En senesa no difiere la
técnica a emplear de la que se produce por los osisBpecialistas o
profesionales en el sector privado, sin perjuicoqdie en algunos casos,
tales como las grandes obras o en la actividadamilalgunas de estas
profesiones (arquitectos o ingenieros, por ejempl@dan tener un campo
singular y principal de ejercicio en la Adminisi@ac publica. En
consecuencia, la técnica que estos cuerpos o seet@xdministracion
especial no es administrativa en si misma y suriboigion en las
decisiones politicas sigue siendo la del aporteudeonocimiento técnico
especifico, pero no el de la determinacion de &g de la decision,
dotaciéon de medios y recursos, formalizacién jaddidisefio de la

organizacion consiguiente, establecimiento de tosqmimientos juridicos

151 Eqte hecho, lo puse de relieve en mi dbmadeterminacién de efectivos en la burocracia
espafiolay el comportamiento burocratic®p. cit. p. 30.
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y de ejecuciéon, direccion del aparato burocrati@dopcion de actos
administrativos o resoluciones, etc. Estas fundpgaedan comprendidas
en las funciones administrativas sefialadas poroéégor Baena como: a)
funcién de apoyo a la decisidon politica; b) funcda ejecucion que se
descompone efuncion de regulacién y control y funcién operatiwn
perjuicio de la implementaciéon que, comprendiddaegjecucién, implica
la proporcion de los medios, recursos y factoresnimidtrativos
necesarios, y c) funcién de mantenimiéttorodo ello, no obstante la
posible consideracion de otras funciones como psed# desvaluacion
qgue no debe circunscribirse Unicamente a las paditpublicas, sino al
control y valoracién del resultado practico y agust las finalidades
perseguidas en el cumplimiento de las funcionesrianés — basicamente
en la ejecucion- respecto de toda la actividadryaimbjeto de proceder a
su actualizacion. Lo que, claro es, se muestra roagor riqueza y

complejidad respecto de las politicas publicas.

Estas bases y repercusiones de la distincion queénnos muestran
mas claras y evidentes que hace un siglo, o inclasedio siglo, nos
ofrecen una configuracion de la funcion publica rdistinta a aquella en
la que funcién administrativa, o la Administracgeneral, es tratada como
burocratica en su sentido despectivo; y que, puoiao se corresponde, 0
no tiene porgqué corresponderse, con un titulo superfacultativo, y que
forma parte del botin de los partidos politicomcidn para la que, en
consecuencia, cualquiera puede servir y que pusdesfugio y alimento
de cualquier sector funcionarial que deja de séradtsu funcion vy, asi,
puede configurarse como escala abierta en la queencalas

militarizaciones (en el sentido de que sus pugsieslen ser ocupados por

152 curso de Ciencia de la Administracid@p. cit.; p. 275y ss.
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militares que dejan de realizar su funcion y pasada puramente

administrativa), los nombramientos politicos, leses, etc.

En cambio, los facultativos y especialistas se aalede la
contaminacién politica, consiguen su inamovilidadgu propio
ordenamiento juridico o reglamentaciones, patriaoran el sector
organizativo en el que ejercen su actividad y seviesten en los jefes y
directores de la actividad burocratica, con lo ge®,de concluir, que
controlan las politicas publicas que les afectan sen actividad
correspondiente y, por tanto y al mismo tiempo,tr@an sus propios

intereses como grupo.

En estas circunstancias de la actividad adminmg#rgiropiamente
dicha y en la Administracion general y con el deslr del Derecho
administrativo sobre el resto de los estudios geiepreocupan de la
Administracion publica, tenia que destacar claraen&ntécnica juridica y
la funcién de regulacion y control o la ejecucidal ghrocedimiento
administrativo como factor juridico o la simple @jeién administrativa,
pero no la técnica de administrar de nivel supsride apoyo a la decision
politica y a su eficacia. Lo que, desde mi puntwidt, contribuye a que
se produzca una identificacion entre Derecho y Adstriacion, que como
contrapartida, y paradojicamente, implica la d@tn entre Derecho y
Organizacién (que implica también una separaciotreepolitica y
derecho) y que se incardina o traduce, a su veia eeparacion entre
Justicia y Administracion y que acaba configuranda desconexién entre
Politica y Administracion. Sin perjuicio de que, &sto ultimo, contribuya
el régimen politico franquista y, de algun modo, tkcnificacion

administrativa en los afios 1960.
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Estas consecuencias o repercusion configuran umaindgtracion
gue puede aplicar el Derecho existente y cumplp&p que contribuye
muy poco a un Estado eficaz politicamente, en tadgsaspectos, pues la
realidad es que las separaciones y distincioness a@fialadas no existen
cuando se configura una Administraciébn publica que se base
exclusivamente en fundamentos juridicos sino quiealya desde los que
proporciona la Administracién general y la Ciendgeala Administracion.
Esta repercusion o situacion en su caso, no dejalser percibida ya en
los finales del siglo XIX, sobre todo cuando selizaa proyectos de
creacion de una Facultad para los estudios de Asimgnion Publica o se
refiere la necesidad de la exigencia de titulacdperior en los puestos
mas elevados de la Escala de Administracion geremlando vemos
manifestaciones como la que realiza la Ley de Regines de gastos del
Estado de 1 de agosto de 1935, que abogaba paidacidn de principios
racionales y propios de la Ciencia de la Adming@a en la
Administraciéon public&®. Por ello, hemos de considerar que la decisién
gue se adopta en la Ley de Funcionarios Civilemd&dministracion del

Estado de 7 de febrero de 1964 de la creacién d€uarpo General

153 os intentos de establecimiento de unos estudiosithtivos de Administracion publica, asi
como la creacién en 1842 de una Escuela Especiatighnistracion, los reflejdiménez Asensio, Ren
su obraPoliticas de seleccion en la Funcién Publica espafit808-1978 Op. cit. p. 78 y ss, con las
referencias bibliograficas correspondientes. Popante, erLa previsién de efectivos en la burocracia
espafiola y el comportamiento burocrati€dp. cit. p. 64, recojo la siguiente manifestaditénla citada
Ley de Restricciones de gastos del Estado de Xi3te verdad y convenientemente se quiere hacer alg
serio, debera desistirse del viejo empirismo, tantaces iniciado, de suprimir el personal en pare®
fijas, para intentar, lo primero de todo un cono@nto exacto de nuestra Administracién, después, un
ordenacion sistematica de los servicios, y ya, s@stos datos, una distribucion numérica del peakon
Cuando la ciencia ha creado métodos de ordenacifayler, Fayol- no se entiende como éstos han de
aprovecharse por las empresas privadas y despreeipor la Administracion publica. Lo que se impone
es, pues, la organizacién cientifica en el régirmdministrativo del EstaddlambiénAlejandro Nieto,
refleja enLos primeros pasos del Estado constitucio@p. cit. p. 74, refiriéndose a una Sesion del
Congreso del 29 de mayo de 1840 y a unas palabr@diviin respecto de la importancia de la Cieneia d
la Administracidn, que los estudios de administa@acralizaron la reforma administrativa conteldi
de <<ciencia>>ge la misma manera que en ella se cifraron espamde redencion.
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Técnico de Administracion Civil, Gnico e interdegaanental, y
desaparicion o extincion de las Escalas Técniecabninistrativas de cada
Ministerio y la creacion, asimismo, de un Cuerpm&al Administrativo,
obedecia a una politica encaminada a dignificamdtividad técnica
superior de caracter administrativo y a situarsaggpecialistas en su lugar
técnico correspondiente y, en consecuencia, azagaluna reforma
administrativa por la que la Administracion publicao partiera
exclusivamente de las bases juridicas sino deriasipios de la Ciencia
de la Administracion, si no, incluso, del estabtgento de un ambito que
no solo supusiera la aplicacién de estos princigins que constituyera la
plataforma para la construccion de los contenidospips de dicha
Ciencia. La muestra de esta afirmacion se mardgfiesando se observa la
actividad desarrollada por miembros del citado @oefécnico de
Administracion Civil del Estado durante las décadas1960, 1970, e,
incluso, de 1980, con sus trabajos y publicaciandgsde la Asociacion
del Cuerpo o en la Asociacion de Administraciondegpa. También, aun
cuando el hecho pone de relieve que la Ciencia daiministracion sélo
se analiza en el seno del Derecho administrataeitliacion se manifiesta
con la incorporacion a las catedras de dicho Deratsh miembros del
Cuerpo General Técnico y los enfoques que en redaten o como en el
significado caso del profesor Baena y su configarade la Ciencia de la

Administracion y de su expansiéh

154 Entre los miembros del Cuerpo citado que se immarp las catedras de Derecho
administrativo, los hay tan significados como Atgjeo Nieto, Santamaria Pastor, Parada Vazquez,
Mufioz Machado, Morell Ocafia y el propio Baena ded2ar. De otro lado, la obra ya citalitos y
ritos de la Administracién espafiokde Crespo Montes resulta clarificadora respecto de la reforma
administrativa emprendida en 1964 y del papel delr@o General Técnico.
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Hay que concluir, pues, que la distincion entre Adstracion
especial y Administracion general constituye unmeleto estructural de
toda funcién publica y, con ella de toda la Admirision publica. Pero,
ademas, cuando la actividad de los cuerpos esesecidentro de su
necesidad e importancia y sin perjuicio de su dmntion en la adopcion
de las politicas publicas o decisiones adminisiati se circunscribe en
sus propios limites, y se concibe a la Administmaeneral no como una
mera gestion administrativa o0 como una aplicaciéh mtocedimiento
administrativo para dictar actos administrativoscamo actividad de
marcado cardcter juridico, sino como el fundameaidola eficacia de
cualquier decision politica o administrativa y cdas funciones
administrativas antes descritas, la Administragoiiblica adquiere una
dimension tan importante que cualquier referencsuduncionamiento
como empresa privada resulta ridicula y pobre, @#mjuicio de la
aplicacion en ella de técnicas de uso en el spcado de la sociedad. La
conexion entre Politica y Administracion se haae ¢aidente, desde la
necesaria eficacia de toda accion politico — adstrativa, que cualquier
estructura u organizacion que no se adapte a estg & la obligada
imparcialidad y objetividad en el ejercicio de e8ministraciéon que la
Constitucién mantiene o que no otorgue a dicha Adimacion general la
funcién que le corresponde, hay que consideraddeiouada y desde los

esquemas de los principios constitucionales, coatealos mismos.

La cuestion, pues, mantiene intima conexion cowvalaracion del
modelo burocratico correspondiente y afecta, fiealt®, al modelo de
Estado.
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B) El problema de la clasificacion de las distintagcnicas

utilizadas en la administracion publica

En el punto anterior, se ha ofrecido, pues unadwisie la
Administracion especial y de la general, como #&taides técnicas ambas.
Y por ello, la primera que examinaremos sera lalagécnica de
administraciéon general, pero destacando que laullifid radica en la
clasificacion del resto de técnicas al uso en haiaidtracion publica o en
el acierto de su exposicion, que no puede ser &ndmerar el conjunto de
profesiones existentes y la técnica que suponem eh lograr una

abstraccion util e ilustrativa.

a) La técnica administrativa general superior y@nexién con la

funcién directiva. Modelo organico correspondiente.

De la Administracién general que desde el puntovidea de los
cuerpos creados en la Ley de 1964 comprenderieoauigtles, el técnico,
el administrativo, el auxiliar y el subalterno, noteresa, pues el primero,
el que supone la aplicacion de la técnica admatisa general de caracter
superior. Es en este nivel donde se van a andbi®adecisiones mas
importantes de orden politico y administrativo ydke dichos puntos de
vista, ademas. Y es el punto en el que la expas#su organizacion no
consiste en la manifestacién de su estructura a@&mo de su sentido y

funcion.

La técnica de administracion general superior es cdecter
complejo, pues no se corresponde con una solacgégnconocimiento

especifico, sino que comprende o utiliza distitéagicas y admite para su
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ejercicio a personas con titulaciones académicteyedites, porque la
funcién y la técnica a aplicar, de momento, no tiny® el patrimonio de
una sola titulacién universitaria o académica, sjue teniendo como base
conocimientos pertenecientes a distintos sectaeesificos, tiene también
una base empirica y de experiencia acumulativa aleoaimientos
practicos, que hacen de la funcién administrateaegal una carrera en si
misma y que establece una conexion con la lingaqeica y con la
multiplicidad de puestos de trabajo. En el vérsiaperior de esta técnica y
linea, se produce una condensacion y abstracciércotecimientos
técnicos y practicos, que constituyen ya una técegpecifica distinta de
las que han contribuido a su consolidacion y gesdd mi punto de vista,
es la que permite superar la funcion técnica gémena referirnos a la
funcién directiva publica. Esta técnica especifidas conocimientos que
implica, es la que contribuye a que se consolidgsnclontenidos de la
Ciencia de la Administracion, en la parte que sgesponde con la
descripciéon del cémo se administra y de los priosipde buena
administracién. Porque en esa técnica y en dia&id los conocimientos
gque se muestran constituyen también una transfedmasingular y
condensada de conocimientos propios de diversasiage es decir, tanto
en la técnica superior de administracion generalacen la Ciencia de la
Administracion se nos ofrece una superacion deeodsds y técnicas
propias de otras ciencias, adquiriendo su propiiaahy diferenciandose
de sus componentes. Por ello, en definitiva, lauan@limentacién entre
altos funcionarios o directivos publicos y la Ciende la Administracion,
debe acabar configurando un contenido cientificapaz de formar
directamente profesionales de una técnica espeaifec administracion
general de caracter superior y directivo. Por dbmbién al analizar la

funcién directiva se ha considerado que en ellaossolida una funcién
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que permite su consideracion corporativa; es decitonfiguracion como
un cuerpo y no como una escala, en el que la fand& apoyo a la
decision es el punto principal de su accidén, ashacda prevision y
planificacion de los factores administrativos naces para la eficacia de
la decision (disefio organico, procedimiento, rexsirshumanos Yy

presupuestoy-.

Pero la Administracion general, aun cuando en sel rsuperior
coincida con nuestra configuracion del directivblmo y el administrador
general sea el mas idoneo para configurarse coractigo publico, no es
Gnicamente la funcidon directiva. Para su analisiaviene partir, por
ejemplo, de la definicibn que nos otorga la nomaatlya al describir las
funciones del Cuerpo General Técnico se reflejéoatenido del articulo
23.3 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estae@ die febrero de 1964,
en el que se le atribuyen las gestion, estudio y propuesta de caracter
administrativo superiar De esta manifestacion legal resultan, pues, tres
actividades las de gestion, estudio y propuestficealas por la expresion
“de caracter superior”, si bien, sin el conocimiedel funcionamiento de
la Administracién, es dificil hacerse una idea a@ebnce y contenido de
estas gestion, estudio y propuesta de caracterisypa no se conectan
con las funciones administrativas, bien sean fasa$ de la planificacién,
organizacion, direccién, ejecucion, control, et¢c.bgen, con las antes
sefaladas por el profesor Baena. Por ello, nosesde principalmente,
destacar, antes de llegar a la funcion directidactamo la hemos
concebido, que la administracion general de carastgerior, puede

conectar con funciones que queden comprendidagssnd apoyo a la

1% Estos son los factores que considBeena del Alcazarcomo un modelo interconectado,
Curso de Ciencia de la Administracid@p. cit. pp.275 y 284.
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decision politica o de cualquier otra decisién adstiativa y que,
fundamentalmente, se corresponderian con activsdaelestudio, analisis,
informe y propuesta y que en otro orden tambiér@neomprenderse en
la planificacion y organizacion, sin perjuicio deegtambién comprendan
aspectos de direccion o de caracter directivo. ®esgunto de vista de la
actividad de gestion, la conexién se produce ceffuaciones de direccion
administrativa de la organizacion cuyo mando semasucon la de
ejecucion de los procedimientos correspondienteili¢os o no, y con la
de control de la gestion y de sus resultados; supan conexion,
igualmente, con las funciones de implementaciénecusjion vy
mantenimiento en las politicas publicas y la coowion, a través del
control de lo actuado, a la labor de evaluacion cureesponde hacer en
los niveles superiores, sea el de los jefes inmeslia el de los directivos
publicos, respecto del cumplimiento de los finesraspondientes,

programas o politicas publicas en su caso.

En este nivel superior, no propiamente de caradirectivo, se
producen o realizan las actividades antes sefialadaselacion con los
factores administrativos también indicados antereorte, de modo que en
la administracidon general superior se producen rfe@s importantes
funciones relativas al disefio organico, los praoéstitos administrativos,
juridicos o no, la programacién normativa, la ps&n de recursos
humanos y su gestién, la gestion presupuestaria yhtencion de
informacion para la adopcion de decisiones de todien o hacia el
exterior. En resumen, se corresponde lo sefaladdasocompetencias y
funciones que hemos visto que la Ley 6/1997 de izgaidon y
Funcionamiento de la Administracion General delafistatribuye a las

subsecretarias y secretarias generales adminisisatio que es logico
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porque a estos Organos es a los que esta leycaatiftmo servicios
comunes y la actividad comin a toda la Adminisémaces lo que

caracteriza a la administracion general.

Pero hay que destacar la relacién con las politmadicas, ya
apuntada, que en el caso de la administracion glesaperior se produce
fundamentalmente en la fase de implementaciéno tamtla colaboracién
con el nivel directivo haciendo de correa de trasgm con la
organizacion dedicada al mantenimiento, como ingmds y planificando
la propia implementacion o prevision y obtencion kbs factores
administrativos y, finalmente, dirigiendo la ejeiducen la parte que a la
organizacion burocrética corresponde y el mantemitoi de la politicas
pUblicas comunes o generales a toda la Adminigtnagilas concretas de
su jefatura propia. Por esta conexién con los fast@dministrativos es
por lo que veremos mas adelante que forman parecies de la
Administracion general las gestiones de personaln@mica, de
contratacion, procedimiento administrativo y de tiges administrativa,

etc.

De este modo, es evidente que el paso por la Adtragion general

y la experiencia adquirida en su seno, resultacesepara el adecuado
ejercicio de la direccion publica o para ser divecpublico y se muestra la
conexion entre los administradores generales sapsriy el directivo

publico, que se encuentran en la linea jerargweoaconexién con la
organizacion general de las Administraciones pablig por ello, con una
continuidad funcional que constituye una verdadaraera administrativa,
que finaliza en el nivel directivo propiamente diclibesde el punto de

vista funcional, abstracto, aqui descrito, era lgesla identificacion y
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ordenacion de la Administracion general como unr@uduncionarial,

pero el obstaculo, la variante o el inconvenieritente al caracter
monolitico y uniforme de los cuerpos especialadiceaen la diversidad de
puestos de trabajo que esta Administracidon genevablprende y la
diversidad de materias de las que se ocupan o dareta funcién o

actividad que se ejerza respecto de aquéllas, espeécifico factor
administrativo del que se ocupen o gestionen, asioclos diferentes
niveles de jerarquia y responsabilidad que se cemdan en el nivel
superior. Diversidad de puestos de trabajo queegpda posibilidad de
diferentes experiencias y especializaciones, ammisiempo que la de
escalada hacia puestos de nivel superior, sobftmeéamento del mérito y
la capacidad (incluyente de la especializacion) oy sobre la mera
antigliedad. Lo que hace que también la Adminisirageneral se pueda

identificar o equiparar a una escala.

En esta situacion de variedad de materias y de maymenor
cercania a la funcion directiva, el modelo organiesmpio, o la
organizacion en la que se desarrolla la Adminigirageneral, es el
jerarquico y centralizado o desconcentrado, fundéah@ente. En los
niveles medios e inferiores, se ofrece con masdedrla actuacion de
jefatura y jerarquia sobre unidades administratiyasordenacion y
direccion de su gestion, para adquirir un caraci&s de asesoramiento y
direccion técnica en buena parte del nivel supersr decir, en las
subdirecciones generales, sin perder el mando endeh organizativo y
de eficacia de las unidades de ellas dependieBtetas subsecretarias y
secretarias generales técnicas, organos por egizlde una funcidn
administrativa general de caracter superior, es@seniento técnico y

juridico adquiere relieve, asi como la aplicaci@la técnica general y
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comun del manejo de los factores administrativasiccain conjunto o
modelo. Sdélo en el nivel inferior de esta técnidaimistrativa general
superior, la conexion con la gestion es mucho ni&std y de caracter
mas ordenado que de ordenacion y direccion. Par étid, los érganos
gue suelen ocuparse por técnicos administrativpsrgwres comprenden
desde Jefaturas de Seccion a Subdirecciones gesmigrarganos de nivel
equivalentes y gerenciales o de secretaria genemalorganismos

desconcentrados o descentralizados.

Queda destacado, pues, que en el nivel superiarAlgministracion
general este tipo de administracion constituye tétaica especifica y
compleja y que por ello y su repercusion en ordéasadecisiones mas
importantes (actos administrativos o politicas [@as) es esencial. Pero
que fijemos la atencidn en este nivel superiorgui@re decir que en los
niveles inferiores, basicamente, en el administoayi auxiliar o, incluso,
en el subalterno no existan técnicas a aplicar exigia actividad técnica,
pero en todo caso sin la especificidad que se mauestel nivel superior y

coincidente con profesiones administrativas iguatesl mercado privado.

b) La técnica administrativa especial y sus fornoaganizativas

basicas.

Examinada la técnica administrativa general, cporde analizar la
técnica administrativa especial y, al efecto, hag gecordar que con
anterioridad, al estudiar la Administracién esplegiau correspondencia
con las actividades propias de profesiones espasiffundadas en
titulaciones facultativas o académicas, se ha digleoestas actividades no

eran propiamente administrativas, sino que adquité caracter por
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prestarse en la Administracion publica. El artickh ya resefiado, de la
Ley de Funcionarios Civiles del Estado, de 7 dedebde 1964, realizaba
la identificacion entre Administracion especial npfesiones al establecer
gue los funcionarios de Cuerpos especiales soquiesjercen actividades
gue se corresponden con una peculiar carrera ogsigh y los que tienen
asignado tal caracter por las circunstancias comemtes en la funcion
administrativa que les estd encomendafia consecuencia, aun cuando la
referencia al ejercicio de una profesién, conducerestar atencion
preferente a cuerpos de funcionarios como los dgnieros de las
distintas ramas, arquitectos, abogados, profestaaistintos niveles, etc.
por ser habitual su presencia en la Administragidiblica, hay otras
actividades que se distinguen de la Administracg@meral, que son
especificas, que pueden constituir profesionestambién se realizan en
la Administracidn publica y que se engloban en danfistracion especial
y a las que no se presta la misma atencién, peeosqu igualmente
importantes: economistas, informaticos, contalajas, por lo general no se
circunscriben a un solo ministerio o departamegt® revisten, pues, un
caracter comun, pero que se constituyen como csiegpeciales 0 como
Administracion especial y no como general, puetesnica es especifica y
coincidente con la prestada en el sector privadn, @ando en algunos
casos como los de intervencion y contabilidad ortaga, se constituyan
con singularidad propia en las Administraciones lipéb, sobre todo
porque estas actividades revisten caracter de tig@rde los intereses
publicos y constituyen esencialmente, por ellourséza de funciones
publicas, tal como ya se ha puesto de relieve emsmento. Otras
actividades calificadas de Administracion especglelen no ser tan

evidentes en su consideracién, tal como puede ipGirse piensa en los
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astronomos o en los meteordlogos, muasicos, o enctéc similares que

ejercen su actividad en las Administraciones pablic

Ante la variedad de técnicas posibles, no es @tolge este punto
su detallada enumeracion y clasificaciéon, sino,pfémente, apuntar su
existencia y analizar las cuestiones generales gquda técnica
administrativa especial afectan. Al estudiar logyemes de la distincidn
entre Administracion especial y general, nos rasulha evolucion
conceptual desde el “empleo publico” hasta la “féncpublica”, como
ideas o0 concepciones que suponen el paso de lalaadw posibilidad
de cese a la inamovilidad o permanencia en el cargaesto; es decir,
vimos que la inamovilidad se conseguia primero em tuerpos
facultativos (ingenieros, abogados del Estado) gte en los empleos de
administraciéon general o no facultativos y que Bs1818 cuando el
concepto de funcionarios engloba a ambos sectoresincide con la
inamovilidad en los empleos publicos. En resumangamo se analizo al
estudiar el concepto de funcion publica, éste seaula permanencia en el
empleo y al ejercicio de autoridad o poder. Pues, luna de las paradojas
gue nos ofrecen los conceptos es precisamenteeesiqos especialistas
pueden ser clasificados como personas que ejeraemprofesion igual o
comun con actividades ejercidas en el sector poivaddieran, si no hay
ejercicio de poder y autoridad, ser calificadoscomo funcionarios, sino
como personal sujeto a un régimen de derecho laloreontractual.
También, la misma razéon, puede dar lugar a queoglsa a estos puestos
de trabajo o cuerpos de funcionarios sea posildtes @iudadanos de los
paises de la Comunidad europea o0 no lo sea. Es ssttores, junto con

algunos de los profesionales, antes sefialados parecen especialistas
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tales como los de la sanidad o la educaciéon, quo& temportancia y

volumen representan en la Administracion publica.

Todo un problema o una cuestion que evidencia ganecaando la
profesion represente en los cuerpos especialgsreloto de una funcion
uniforme, en ellos pueden existir puestos de toalmajempleos, en la
terminologia anterior, que no guarden relacion ebejercicio de poder
administrativo o de garantias publicas, propios lde funcion vy
Administracion publica, sino iguales a la activigadfesional en el orden
civil. La funcionarizacion o laboralizacion de ptessde trabajo se mueve,
pues, alrededor de estas pautas y consideraciotesagtividad de los
especialistas se aleja de la politica y del powelo o que en cambio se
acerca la Administracion general y la funcion direc Su relacidon con las
politicas publicas es pues muy diferente y no peede su incorporacion a
la organizacion, puede incluso realizarse desda feesolo hay que tener
en cuenta los aspectos técnicos de la cuestionlgshque se generan y
aprenden en el seno de la Administracion publistgselltimos aportables
por el técnico especialista, desde el area de @{@tw de mantenimiento,
sea, 0 no, funcionario publico. Parte de estastiomes se exponen

también al tratar de la organizacion personificada.

Precisamente la cercania a la Politica y, sobre, tados politicos,
es la que hace que los administradores generalgsrigies o altos
funcionarios y los directivos publicos, sean amlegben sus puestos, no
en su empleo o carrera, en virtud de la libre dhesighn, en contra de la
esencia garantizadora y de caracter publico darstidn y, en cambio, los
profesionales que podian ser considerados laborédegan una

inamovilidad practicamente total, salvo que ocupeestos de jefatura
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calificados de libre designacion. De nuevo se rigecen contradicciones
y paradojas palpables, que se superan si se agakzeal poder politico no
resiste ningun otro a su lado que pueda frenackendicionarle, de ahi que
todo puesto con influencia en las decisiones pasliesté, como hemos
visto, calificado de libre designacién, aun a caadesvirtuar principios

basicos y constitucionales del ordenamiento junidie la funcidn publica.

El poder que los técnicos puedan tener, tambiémddicamente, se
manifiesta preferentemente respecto del derechalees, de los actos
administrativos y resoluciones que afectan a tes;gr como informes en
expedientes, constituyendo por tanto garantiasp, peambién, mas
facilmente controvertibles desde el exterior, ghaer una técnica no
propia o caracteristica del funcionario publicomoopuede ocurrir en el
generalista, sino compartida con los profesionéilmes. Cuestion que
también es aplicable a la especialidad juridicala$e abogados o de
defensa juridica, sin perjuicio de la especialidatiderecho a considerar
y, Sin perjuicio, también, de la existencia o noegcicio de autoridad o
garantia. La razon de la funcionarizacién de Ipeeialistas y la necesidad
de su permanencia en la organizacion, no radida tamla funcion como
en el hecho de que su informe en muchos casos dielser, también,
garantia y solo una situacion de independencianjasa a su vez, valga la
redundancia, dicha garantia y la objetividad y radigiad de sus informes,

estudios y andlisis.

Igualmente, hay que considerar l6gico que los éaliEas tengan
una presencia mayor en los servicios publicossyfdamas organizativas
caracteristicas de éstos y de su gestion, como shersto, también, se

producen en sectores de actividades en los quenasrde aplicacion las
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técnicas y organizaciones de derecho privado adieter empresarial. Se
establece, pues, una conexidon entre Administraesirecial y sectores de

posible privatizacion.

En resumen, pues, salvo que los especialistasngerii al ejercicio
puro de su actividad profesional, es hormal enAdhainistracién publica
gue en su ejercicio se asuma, ademas, una confribea expedientes
administrativos o decisiones, con caracter de inéotécnico, que reviste
naturaleza garante o de garantia; lo que constitiyiea, la razén basica
de su consideracién como funcionarios publicosctaho acabamos de
sefalar. Pero también, todo ello, hemos visto aqunstiduye el factor de
politizacion y amovilidad a que conduce la libresigeacion que les

alcanza.

2.4.- La organizacion de ejecucion, mantenimiento gestion.

Breve referencia a la organizacion de los serviciggiblicos.

El andlisis de la actividad administrativa de ctmatécnico, y la
distincion entre una Administracion general y ugpeeial y la explicacion
de sus diferentes contenidos, realmente, nos hadurtido ya en el nivel
de la actuacidon ejecutiva. Bien es cierto que lbzation del término
“ejecucién” o “ejecutivo” o la expresion “actividadjecutiva”, puede
alcanzar a toda la Administracion publica o a divigad como parte del
poder ejecutivo. Pero, como es légico, aqui solaense parte del analisis
de una funcién activa, dentro de la actividad adstriativa, que hay que
distinguir de la directiva ya descrita y, ademasscdibir como forma
organizativa, describiendo, también, las funciogee comprende dicha

organizacion y actividad. De modo que quede edpadid un nivel de la
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organizacion que no es el mas alto, pero que sedeca y que permite
formarse o prepararse para la direccion y que,\&ezudirige actividades
de orden inferior, todavia mas ejecutivas u ordasatb que nos revela
también, a su vez, la existencia de un nivel menéenauxiliar dentro de

“lo ejecutivo”.

Lo antedicho ya nos indica que la propia califiéacide una
actividad u organizacién, en su caso, como ejegsitivno nos esta
manifestando todo el alcance de la expresion aatedad de contenido
que puede entenderse comprendido en el términait®jec segun el
enfoque que se utilice. En este punto, reiteros pgee nos referimos a la
organizacion de ejecucion y se emplearan también tésminos de
mantenimiento y gestion, para tratar, con la difemique ello supone, de
reflejar la organizacion y la actividad que no esapo estrictamente
directiva, pero que habilita para alcanzar dicheelniAdemas hay que
exponer esta actividad ejecutiva en todos sus esvglno sélo desde el
superior, si bien éste es el que precisamentemteérgsa. Al referirnos a la
ejecucion, la presencia del elemento juridico eraddvidad debe ser
considerada, asi como el nivel meramente ejecutieo actividades
materiales; por tanto, conecta con la distincigelacion entre Derecho y
organizacion y con la actividad administrativatéemino “mantenimiento”
determina, en cambio, una conexion con las padditmblicas y su gestion
y el de “gestion” una preferente con la actividadhmistrativa de apoyo

mas material y asistencial y, por tanto, puramerganizativa.

Se va a tratar, dentro de la dificultad que elloosie, de revelar aqui
los distintos aspectos y actividades que esta @aeion, tal como la

hemos calificado, nos ofrece.
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A) La organizacion ejecutiva superior y media der@&eter comun.

La existencia de tres cuerpos generales -cuatrmciiimos al
subalterno-, nos revela, a su vez, la de tres esvalecutivos de
administracion publica, uno técnico, otro meramextinistrativo y otro
auxiliar. En una obra como la que ahora estamaosradiando, en la que
tanto se relaciona organizacion y derecho comoasant de diferenciar, y
en la que se considera, en consecuencia, la oggadrizadministrativa con
trascendencia politica y juridica es logico quen awando se haga
referencia a toda la organizacion, interese praigipnte la que afecta al
derecho y a las grandes decisiones 0, en su césbuana administracion
0 a la eficacia administrativa en sus varios sestid?or todo ello, la
atencion es mayor hacia las cuestiones que afadt@sniveles superiores
de lo ejecutivo, pero distinguiendo la gestion qoamprende y también las
funciones de cada nivel en su sentido jerarquieoo,Ren cierto modo, al
describir esta organizacion superior, conectaddacdirectiva, estamos ya

adentrandonos en la decision organizativa que fgan de otro capitulo.

Como se ha anticipado nos encontramos en estddipoganizacion
en el nivel inmediato inferior al nivel directivo gue organicamente
comprenderia los organos inferiores a las Subdoees generales, las
cuales hemos identificado con el nivel directivaagnbién como el mas
politizado y como el nivel bisagra entre politicaagiministracion. En
consecuencia, el nivel que ahora nos ocupa eshioggg funcionalmente,
administrativo puro. Los o6rganos administrativos e qupueden

comprenderse con mayor claridad en él son las deadas Areas,
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Divisiones; Servicios y Secciones; estas Ultimagisecasos o segun el

nivel del personal que las desemperie.

Pero el problema no radica en identificar los 6ogague pueden
incluirse en dicho nivel, sino en describir lasdwwmes y actividades que
comprende. Las clases de 6rganos que antes heatosianen el nivel y
que hemos clasificado de administrativos purosjizeea actividades
diversas o estan especializados en actividadaatdsstsin perjuicio de la
materia de la que se ocupe el Departamento mimkter el nivel
equivalente de cada Administracion publica o laebBdron General
correspondiente. Es decir, no nos interesa tantodteria de la que se
ocupan los citados 6rganos sino la clase de swidsadi o gestion.
Tratando de concretar, es habitual hacer referent@aexistencia de una
gestion administrativa, de una gestion econdmiadeyuna gestion de
personal o de recursos humanos. En esencia, y teegdespectiva de la
ejecucion que es nuestro objeto de reflexidon, esbfE concluir que esta
divisién nos es util para describir la actividad dizel que nos ocupa; si
bien la expresion gestion administrativa nos rasmiés abstracta o general
que los otros dos tipos de gestion enumerados,agse,vez, no dejan de
ser gestion administrativa. La orientacion mayoefatto de un desarrollo
de estas actividades que hemos considerado comandeda la
organizacion, nos la ofrece el articulo 20 de k64997 de Organizacion
y Funcionamiento de la Administracion del Estadb, sefialar las

actividades propias de los servicios comunes.

Por tanto, si admitimos esta clasificacidon o eimiap de gestion
administrativa junto con los otros dos tipos deigashay que definirla o

delimitarla excluyendo de ella las otras dos gasBo o realizando
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precisiones sobre el alcance de cada una de EB#s.es, pues, el intento
que realizamos a continuacion. De lo antedicho meBeprecisar que
existen 6rganos que estan especializados en lamiesda gestion
econdmica y organos que lo estan en los asuntgerdenal y, también,
debemos reflejar que estas actividades se denoraméndoctrina y en la
propia Administracibn como “horizontales”. Términque viene a
significar que la especializacion de estos orgamodleva que presten su
actividad a toda la organizacion respectiva, edibaque cada érgano de
nivel superior (entendamos cada Direccion genesablargado de las
distintas materias del Departamento (Ministeriorgado equivalente de
las Comunidades Autdbnomas), establezca un Orgamaoaggninistrar a su
personal o realizar la gestion relativa a los asudel mismo. Es normal,
pues, que esta actividad se haga depender de ondsplartamento
ministerial o equivalente, que actia en el ambéioegal, es decir respecto

de todos los restantes departamentos.

Existe, pues, en estas materias una concentragiénganos que se
sitban o encuadran, normalmente, en el nivel deSlalssecretarias u
organos equivalentes. Pero también este serviciadmal va mas alla de
un servicio en cada Ministerio, y conlleva la ciéaae 6rganos politicos
o Direcciones Generales que, bien en las Pres@edel Gobierno, bien en
los Departamentos de Hacienda o de Administraci@alizan una
actividad de gestion en el nivel mas general oed#i@n y definicion de la
politica publica correspondiente. Es decir, los adas con estas
competencias o0 actividades en cada departamento nseramente
ejecutivos y gestores y la politica en materia éotoa y de personal
corresponde en realidad a otros Departamentosagliean una actividad

también horizontal o comun y afectante a toda d¢mmizacion publica, tal
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como ya habiamos sefalado; en el fondo se preseatan érganos que
norman u ordenan totalmente una actividad y asgeaifir o controlan
uniformemente la misma en el conjunto de la orgaim. Las
Direcciones de politica econdmica, de presupuedfyncion publica, de
formacion de personal, etc. se diferencian clardéende los servicios de
gestion econdmica y de personal de cada departamemharcan las
politicas publicas en la materia, salvo casos @asrcomo son los del
personal docente o sanitario. De situaciones catey es de donde surge
la distincion ente “dependencia funcional y depecdejerarquica”, pues
respecto de la materia, los érganos de cada departa dependen no solo
del derecho procedente de los departamentos htalesrsino también de
la instrucciones vy directrices dictadas por susamog directivos
correspondientes, mientras que jerarquicamente ndepe de su
departamento correspondiente, en el que actlao.t®mbién se presenta
una repercusion en la distincién entre la fasend@ementacién de las
politicas publicas y la de ejecucién propiamentehaj conforme a la

distincion del profesor Baena.

La dificultad en nuestra explicacion radica en Idiserentes
gestiones que constituyen la gestion administratouge a su vez se
configura como un tipo de gestion propia diferedaide la econdmica y
de la de personal y es general; es decir, es Adtragion general (aunque
puedan ser ejercidas por funcionarios de cuerpopscegdes como ocurre
en la intervencién y contabilidad) y se traduceservicios comunes. Pero
esto que de por si ya implica una situacion coraplajin lo es mas al
deber tenerse en cuenta que cada Organo situad larea jerarquica
también en sus distintos niveles puede realizargastion de las clases

sefaladas, pero en especial y seguro de la propiarmadministrativa.
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Concretando y atendiendo a las gestiones sefaladds,gestion
economica por ejemplo, cada departamento tiene un Arearaicie que
se ocupa de la planificacion del presupuesto y apggdinando con el
resto de servicios de las Direcciones Generalegbeelas fichas y la
informacion para confeccionar el borrador o antggcto del Presupuesto
para su tramitacién y discusién con el DepartameatdoEconomia o
Hacienda. Pero de otro lado, realiza la gestionpdetupuesto aprobado,
controlando el gasto y tramitando todos los expd#dge que suponen un
pago o0 abono o ingreso en caja o0 cualquier tramditaadministrativa al
respecto y de orden contable. En este tipo dedyesiay que aplicar el
derecho o la normativa existente en dichos aspectmdables y
presupuestarios. En los servicios de gestion ecmadéactaban o deben de
llegar todos los expedientes de las distintas Dioees generales que
suponen pagos o ingresos. Finalmente, son los dsgamcargados de la
relacion directa con los d&rganos de Intervencionlegiala del
Departamento de Hacienda existente en el restosi®épartamentos, la
cual interviene y autoriza cada gasto y, por tamaliza una de las
funciones publicas garantia a las que se ha heefeencia en su

momento.

Hay, pues, que resaltar que estos 6rganos de mgestanomica de
cada departamento, colaboran con los directivosliqusby con los
organos politicos proporcionando la informaciércig® para el calculo de
los medios 0 recursos econOmicos necesarios pewvarlla cabo una
politica publica en preparacién. Pero su funcidmaridi es la del
mantenimiento de la gestibn econdémica de las pafétipublicas ya

aprobadas y en marcha; tarea en la que analizareglipuesto existente,
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su estado de tramitacion y su suficiencia o ingericia en su caso, para
arbitrar las soluciones o gestiones precisas pagdajpolitica publica se
lleve a efecto sin problemas de indole econémieanbién los érganos
politicos pueden contar con una pequefia caja, €dersomina “fija” para
gastos, que inicialmente se gestiona en el Orgadmingstrativo
correspondiente o por personal de confianza, sijuip® del érgano de

gestion econdémica y del control contable y de w&acion.

Por lo que afecta a Ilgestion de personalexpresion que en este
nivel de ejecucion preferimos a la de gestion @ers®s humanos (en la
que consideramos incluida la definicion de la prdipublica general en la
materia) los servicios correspondientes se ocupaniadgestion mas
elemental, que se corresponde con el control deteasia u horario,
vacaciones y permisos breves, confeccion y remigién partes de
incidencias a los servicios centralizados; debidederse en cuenta que la
jefatura funcional corresponde a cada Direccion eadnen primera
instancia y a la Subsecretaria o Secretaria Geweratspondiente en
general o segunda instancia. En definitiva, sonolganos de gestion de
cada departamento y pequefias unidades de conteolras que la gestion
de los expedientes de personal y las resoluciomnes ajectan a sus
situaciones o suponen declaraciones de derechagssponden a los
organos centralizados que se ocupan de facilitanfe@macion para la
confeccion de politicas de personal y de recursasanos y de su gestion.
En este nivel centralizado es en el que se adage@isione®rganizativas
relativas a la prevision de necesidades de pergqmalvision de efectivos,
a la seleccion de personal o pruebas selectivag;docursos de mérito y
capacidad o provision de puestos de trabajo ydakificacion y analisis

de los mismos y sus consiguientes relaciones dildan procurando el
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equilibrio y proporcién en toda la organizacidénay dsignacion de los
niveles organicos Yy retributivos, lo que afecta gdlitica retributiva del
personal. Es aqui, donde se produce la divisiGtamas o funciones entre
los departamentos de Hacienda o los de Presiden@aministracion
Plblica, pero siempre teniendo en cuenta que lanalltpalabra
corresponde a los de Hacienda por el control de gasresupuestario que
es su competencia; es decir la politica retributiveeda en manos de
Hacienda, sin perjuicio de la ubicacion de la gestie las ndminas del
personal. Finalmente, la politica de formacion deftsonal suele estar
encomendada a oOrganos desconcentrados o persdodichajo la
denominacion de Institutos o escuelas de funcidnigalo Administracion

publica.

Las politicas de empleo o reclutamiento, como hese®alado,
suelen ser competencia de los Departamentos deidéhrem o0
Administracion Publica, pero cuando no se trataooperaciones de mera
seleccion o de provisidn o concursos de méritam dmverdaderos planes
de empleo es necesaria la coordinacion con el destiepartamentos y el
cumplimiento de los procedimientos establecidogsllagnte. Es por ello
que estas operaciones propias del Departamentore@dé&ncia o de
Administracion Publica, en coordinacion con el decidnda, no son una
mera gestion de personal sino toda una politicaedsonal o de recursos
humanos y de su adecuada utilizacion. Por la impoia y repercusion
que ello tiene en toda la organizacién y en el aastblico y por su
trascendencia hacia la sociedad, los 6rganos eaum@sgle esta politica lo
mas logico es que radicasen alli donde se ejem@xdmo poder que es en
la Presidencia del Gobierno de la Administracioblipa de que se trate y

mediante las Direcciones generales y organismassmmondientes, siendo
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la gestion ya referida de seleccion, provision, temmiento de
expedientes, incidencias y propuestas de resolesiae todo tipo,
noéminas, etc., propia de los servicios administoatisubordinados. En el
periodo tecnocratico de los afios sesenta hastivehiaiento del Estado
de la Autonomias esto ha venido siendo asi, pgpooghgonismo politico
que la reforma ha supuesto, ha llevado a la cread& departamentos
separados de la Presidencia que se ocupan de lmi&ttacion publica o
de las Administraciones publicas, con una pérdidg sensible de una
verdadera politica en dicho campo. Adquiriendo, nae un caracter
secundario y meramente burocratico. Ello, hay quesiderar que se ha
producido, para alejar del maximo mandatario deacAdministracion
publica los problemas que lleva la gestion de persg las relaciones

sindicales.

SoOlo cabe reiterar que determinadas clases de narso
practicamente el docente y el sanitario, por sesl@gidades y numero, su
politica y gestion se encomienda a los Departarsatgd=ducacion y al de

Sanidad, en todas las Administraciones publicas.

Pero, para finalizar, hay que poner de manifiesie, qcon este
sistema, cada 6rgano administrativo ejerce sobngessonal una jefatura
funcional y de mandato de gestion e intervienegraioa con los érganos

de gestidén de personal en materia de permiso$emasia, vacaciones, etc.

Queda, pues, por dilucidar el alcance de lo quergeende por
gestion administrativeen el nivel superior y es en este caso en el gye h
que orientarse atendiendo a lo dispuesto en |&6LE07 de Organizacion

y Funcionamiento de la Administracion del Estado, especial en el
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articulo 20 relacionado con el 17.1 que se ocupdodeSecretarios
generales técnicos, pero partiendo de la exclusiénlas gestiones
econdmica y de personal. De este modo, en estesuigerior, de gestion
0 servicios comunes a toda la organizacién deparitahy, por tanto,

esencialmente administrativa y de caracter genesal,destaca toda
actividad que supone una asistencia técnica y rahter resto de la
organizacion. Vemos, pues, que existe una real xoamede lo

administrativo como actividad comun y general attzdorganizacion. Del
citado articulo 20, que en un momento anterior ra@tat de la

Administracion general ya se ha reflejado, corebadusiones ya referidas,
resultan cometidos tales como la asistencia aef@ésada y los siguientes

ordenados conforme a nuestro personal criterio:

- Gestion directa en relacion con las funcionesldmificacion y
programaciéon y organizacion.

- Organizacion propiamente dicha

- Produccién normativa

- Asistencia juridica

- Sistemas de informacién y comunicacion.

-Racionalizacién, eficacia y eficiencia adminidtrat

- Inspeccion de servicios

- Gestion de medios y recursos materiales y sewiiixiliares. Esta
gestidon puede incluir la adquisicién de los recsirgacomprender, en su
caso, la contratacion administrativa.

- Estadistica

- Publicaciones

- Relaciones interdepartamentales y exterioresueraso, y también

cooperacion internacional.
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Esta enumeracion nos sirve pues para conceptuadffonistrativo”
propiamente dicho, pues lo econémico y la gest@®medursos humanos,
podemos decir que se han configurado como técmispscificas y, por
ello, se han distinguido o singularizado del reste la gestion
administrativa. No obstante, el campo descrito uierg decir que en él no
existan también técnicas capaces de individuakzgrsle crear érganos
que se ocupen de su ejercicio o de la actividadespondiente. El
problema radica en que se han individualizado paasacter comun y por
su integracion en la Administracion general, lo cudiga a que se
analicen los diferentes puntos o cometidos sefalpdm que quede claro
porqué es asi y no se constituye como Administraegpecial. Lo que en
el fondo viene a significar que quienes realicda gsstion administrativa
0 actividad comun y general son especialistas es teauna técnica o
deben conocer mas de una; ademas tefiidas porcgl @wohatiz de “lo
organizativo” o “lo administrativo” y no por “lo jidico” o “lo

informatico” o “lo econémico” etc.

En el nivel ejecutivo superior, ademas, esta taragestion lo es
fundamentalmente de mantenimiento de politicasiqablya disefiadas y
de contribucidon o apoyo a los directivos para darmga 0 para nuevas
politicas. Y es mantenimiento administrativo y restipn de los servicios
prestacionales y materiales que la politica im@igude la gestién de la
politica en si misma. Pero, aun siendo asi, enregét es en el que se
detectan los problemas que deben tener como carsgaua realizacion
de un cambio de politica o una nueva politica,ue gupone el nivel de

conexion mas directo con el directivo y es el canfponativo de
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directivos publicos; es decir el nivel que proponaé una buena

experiencia para alcanzar el nivel directivo.

Pero trataremos a continuacién de analizar la eragiém realizada
explicando un poco mas lo que conlleva, insistieqa® estas funciones se
recogen como propias de los servicios generalepmuoes que se
desarrollan en su nivel superior por las Secretargenerales
administrativas en los Ministerios de la Administée estatal y por los
organos equivalentes en las Comunidades Auténomaejando mas
indefinido en las entidades locales en las queiaare atender a cada
organizacion, pero en las que cabe pensar que desd&ecretarios
generales a los Oficiales mayores en su caso altgeresi se crean,
ejercerian las mismas. Pero, también, insisto, fieatan el contenido de
una actividad administrativa publica propiamentehdj pero también la
conexion entre derecho y organizacién. Ademas hi@ypgecisar que nos
estamos refiriendo a “gestiébn” administrativa y Bo6lo a actividad
administrativa que es un concepto mas amplio. De latdo, pues, al
gestionar se realiza una actividad administrativasey ejercen las
denominadas funciones administrativas generaledagdectrina destaca,
tales como la planificacion, la organizacién, leedcion, la coordinacion y
el control, propias del nivel superior, sin perjaide la simple ejecucién.
Aqui, sin embargo, el enfoque basico es distintday funciones
administrativas se conciben también como lo hacenBadel Alcazar,
como apoyo a la decisidbn o politicas publicas, gecueion y su
mantenimiento, sin perjuicio de que en la primemakién interviene el

directivo publico conectando con el nivel que ahmra ocup&®.
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Pero al describir esta gestion superior adminisgahay que
describir sus diferentes aspectos y resulta ingetal hacerlo que se

manifieste la conexidn basica en esta obra entexlde y organizacion.
a) Los aspectos juridicos.

La vinculacion de Administracion y Derecho es emideen un
Estado de Derecho y en un régimen de Derecho astmaitivo todavia
mas. Por ello la tramitacion de expedientes adinatigos suele estar
precedida de una norma juridica que regula la materrespondiente y de
unas normas que regulan el procedimiento para queumpla el fin
perseguido por la norma. Y ello tanto en el casojea se establecen
limites a la actividad de los particulares, al tagwactividades sociales,
como en el que se fijan las condiciones para lauigdgon o
reconocimiento de los derechos subjetivos o Iaemsiss para la defensa
de derechos y libertades fundamentales. Consecnente, en toda
administraciéon de expedientes existe una aplicadénlas normas de
procedimiento administrativo y, por tanto, en bafga casos, un examen
de su alcance y contenido. Todo funcionario quesrwgne en el
procedimiento administrativo, pues, realiza un igisatle caracter juridico
o de las normas correspondientes, de mayor o npartancia segun su

nivel y responsabilidad.

En el nivel superior que ahora nos ocupa, ya nacaa solo
aplicando normas procedimentales sino las ordeaador materiales
correspondientes a cada asunto, bien para reatiftames de contenido

técnico juridico y administrativo o bien propuestisresolucion, lo que

158 curso de Ciencia de la Administracid@p. cit. Capitulo X. II.



-Juricidad y Organizacion por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

significa una valoracién en derecho de lo proceslentcada caso (con un
alcance en muchos casos similar a una jurisdicsidiore todo en la via de
los recursos administrativos). Propuestas e inferquee lo normal es que
correspondan a los niveles de Jefatura de Areardc®e y en menor
medida en las de Seccion. Esta actividad o funesdpropia de los niveles
centralizados, jerarquizados y de poder o buraosti es decir,
Ministerios y Organos equivalentes, y no de losvis@s publicos
personificados. Son estas propuestas e informssadtos que hemos
considerado garantias y potestades “ad intra”,estwimfo en cuanto tienen
gue ver con la legislacion, su aplicacion y sutajasDerecho. Son ademas
funciones atribuidas al nivel superior de la Adsiiracion General y no a
los Cuerpos juridicos o de abogados. Se desarretiael procedimiento
administrativo y no en el seno de un proceso jatligison, en todo caso
antecedente para éste. En realidad, es necesariactiie el administrador
general porque no contempla los asuntos soOlo désdperspectiva
abstracta y estrictamente juridica, sino desdembd@miento especifico de
la normativa a aplicar y de la organizacion coroesliente, pudiendo, por
tanto, valorar tanto criterios juridicos, como d&caxzia como de
oportunidad. Esta perspectiva mas global no la cefrel cuerpo
especializado juridico que necesita de esta vigiéria cuando por llegar

a consulta un asunto o a proceso judicial tieneagtigar.

Pero, aun antes de llegar a un proceso judicialdigtada una
resolucion, siendo posible un recurso de alzada segosicion en via
administrativa, el superior jerarquico del érgane glicté la resolucion,
tiene que resolver la reclamacion que contienealrso administrativo, lo
que supone un ejercicio juridico de atencidn a ddesgaciones y

fundamentos de derecho que figuran en la resolu@éarrida y en el
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recurso mismo, que no esta en posesion del tidghdrgano cuando es
politico, que es el caso normal, dado el nivel e os desenvolvemos y
qgue normalmente coincide con la maxima autoridad afganismo
(Ministro o equivalente). En estos casos, apart@®@mno que resolvio y
su informe, suelen intervenir los servicios jurédiccorrespondientes,
también llamados, segun los casos, “de recursggieyde normal, por sus
funciones, por la especializacién en la normativarespondiente y su
formacion juridica exigida, han sido desempefiados fpncionarios
superiores de la Administracion general en cada aBamento,

naturalmente licenciados en Dereého

De otro lado la gestion diaria que determina lanit@cion de cada
asunto no sélo supone la gestién y el mantenimiel@ccada politica
publica y la aplicacion de su normativa juridicasgguimiento de los
procedimientos administrativos correspondientesp sjue proporciona
informacion sobre los problemas y disfunciones peoodhs y, en
consecuencia, sobre los necesarios cambios a uwiroén todos los
campos; pero, lo que nos interesa ahora, tambibre da necesidad de
reformar la normativa correspondiente o, en su,cadare la necesidad de
producir normas donde no las hubiere o existievdauia y de adaptarse a
las nuevas necesidades o0 a las aspiraciones sodidlle supone que el

gestor, en su nivel superior, recibe dicha infoiday es el que posee o

157 . .
No obstante, la cada vez menor calidad de losrestnadores generales y su escaso peso

actual, debido a la reforma politica de las Autofamnha acentuado la separacion entre Administracié
Derecho, y llevado a una tendencia a la juridifi@adotal de estas funciones haciéndolas depeneler d
cuerpos juridicos. Un ejemplo de esta tendenciahay que considerar de modo negativo, por la n@&ngu
de calidad en la Administracidon general y su cosiéer en meros gestores burocraticos o empleados
dependientes, es la Ley 10/2005 de la Generalakri¢iana, de Asistencia Juridica a la Generaditata

que ya con caracter mas firme quedan absorbidadrées Juridicas de cada Conselleria, que si bien
pueden eludir la presién directa de su Departameuiésden conexidbn con su propia organizacion y
administracién, de las que, en cierto modo, degafodnar parte.
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debe de poseer la técnica administrativa parazegdh propuestas y darles
forma en borradores y anteproyectos, de tal mod® lquproyeccion
normativa o produccion normativa no es una cuegtiddica en principio,
sino politico-administrativa; politica en cuantdecisiéon y administrativa
en cuanto a contenido (lo que incluye valorar sustaj a Derecho),
oportunidad, eficacia y procedimientos de gestidralizando su
formalizacibn como norma o conjunto de preceptosstituyendo parte de
esta ultima la técnica juridica o la aplicacionréglas de normacion. Sdlo
cuando el borrador ya estd confeccionado los sesviguridicos
intervienen en la valoracion en derecho de lo ftimado; es decir en su

ajuste o no a Derecho, como actividad propia yuskeamente juridica.

Descubrimos, en todo caso, un mutuo flujo de inémidn entre
Derecho y organizacion que permite valorar situzesoy replantear
actuaciones y la organizacion en si misma, pataaack mas probable, en
una nueva normativa o en una desjuridificacion atiec Es un modo

evidente de descubrir la conexion entre Derechmgrozacion.
b) Los aspectos organizativos

Lo inmediatamente antedicho del flujo informativespecto a dos
actividades a través del ejercicio del derecho,ooorre sélo en dicho
campo, sino que cada actividad desarrollada eneparthmento ofrece
informacion que afecta a la organizacion. Como omgamos del nivel
superior hay que sefalar que precisamente endéinee confluye toda esa
informacion que afecta a la organizacion existgntgue parte de cada
organo gestor, superandolo, ya que lo normal es pmesla conllevar

decisiones en el campo juridico, en el econdmicel@e personal y en el
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de medios y recursos materiales. Conjunto de pmdeque no se
soluciona con la gestion en cada campo sino ceéaréa organizativa de
caracter superior que se presenta con el caraetactividad horizontal ya
sefalada, bien por cada departamento, bien de n@dwmalizado. Sélo un
organo u organizacion encargado de reunir todantarmacion, de

estudiarla, analizarla y proponer soluciones pustdader a esta faceta
organizativa que adquiere caracter general y gperaula capacidad de
cada dérgano. Organizacion que permite, repitoxistencia de un 6rgano
por cada departamento encargado al respecto, comlocaso sefialado de
las Secretarias Generales técnicas u 6rganos sy de otros en los
Departamentos horizontales, preferentemente end&dPresidencia o
Administracion publica, al no ser exclusivamenta goestion econémica;
sin perjuicio de los condicionamientos econémico® @n cada caso
puedan existir. Pero al afectar, sumados los thstiproblemas de cada
departamento, a wuna politica general de estructum@esrsonal,

procedimientos o sistemas de gestion, procesogra®éion de personal o
necesidades de adquisicion de tecnologia o deataqitbn de servicios,
etc., la decision es politica y debe serlo de $peetiva Presidencia de
Gobierno, aun cuando exista una politica centradaure departamento
como el de Administracién publica o Administracisnpublicas, pues
determina una eleccion entre necesidades alteasattenforme a unos
limites econdémicos y, por tanto, la preferenciaudas politicas publicas

sobre otras.

Por tanto, el gestor superior, por un lado, disgérea o Servicio y
lo coordina, otorgando el impulso uniforme a lai@dec@ue le corresponde,
normalmente de ejecucion y mantenimiento de undigmlpublica o de

varias, ejerciendo la jefatura correspondienteigando su organizacion y
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funcionamiento para lograr su eficacia; pero, de tado, recibiendo la
informacion de sus subordinados u obteniéndolaspairopio control; asi
como dialoga con su publico; es decir con los dasdrios de las politicas
publicas que gestiona o con los proveedores quepimnan los recursos
materiales que necesita, proveedores internoseormd a la organizacion.
De modo que no soélo conoce el funcionamiento operate su

organizacion y de las politicas publicas en marsiray que adquiere un
conocimiento de las actitudes y opiniones que élipu receptor de la
actividad tiene respecto de aquéllas y de su edicam perjuicio de las
relaciones que el directivo superior pueda manteneecabe en los
mismos Yy su informacion que, l6gicamente alcanka labor del gestor

superior que a él esta subordinado.

Asi, pues, en el nivel organizativo, descubierta nmeva necesidad,
tomada una decision que conlleve una nueva activadaolitica publica e,
incluso, programada una nueva regulacién, que yanasdecisién con
factores organizativos, hay que empezar a orgargzagramar en cierto
modo, su ejecucién y eficacia y prever lo necegaai@ ello. Cada gestor
superior en su parcela o servicio, coordina cordisectivo publico u
obedece a sus requerimientos, en las materiasfquo®rma a las politicas
publicas, preferentemente en aquellos casos en sguecambia lo
programado con anterioridad o la politica publia#res un cambio
importante o constituye una novedad sobre la existden estos casos el
gestor valora las repercusiones en su area, eremphiugar si supone un
cambio en los procedimientos, nuevas tareas o BuBwziones 0 Si
simplemente hay un cambio de tareas. En este uttamo, el problema es
minimo, o mas dedicacion o mas personal. Peroysuhacambio en los

procedimientos y funciones pueden ser necesarievosuefectivos y
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especialistas y nuevos puestos de trabajo, incluswyos 6rganos o ser

necesaria la creacidén de organizaciones descoadastp personalizadas.

De estas valoraciones, la primera del procedimigntodel simple
aumento o no de los efectivos existentes la regmasi mismo cada
gestor superior, el resto de las comentadas puéd=mrlas o proponerlas y
comparten valoracién por el directivo. Pero se mm®videnciado que los
elementos formales o procedimientos y la previgiénefectivos o de
necesidades, en general y en un calculo provisiai@al, le corresponde
al gestor superior. Pero también puede realizagagsitar un calculo del
crédito preciso, para su inclusiéon en el presupuesbndémico tanto para
el personal como para el resto de medios neceseggecto de éstos y en
su adquisicién surgen actividades que mantienemponantes juridicos,

pero todo ello lo analizaremos en otro punto.

Lo analizado también nos revela que en esta geatiGnnistrativa
surgen aspectos de personal y econémicos, singerjle la incidencia en
o de la programacion normativa. Se nos va, puatjgtmando con mas
claridad el alcance de “lo administrativo” como componente de los
distintos aspectos que tratamos en este punto, gerointensidades y
complejidades distintas segun el nivel jerarquicegun conlleve o no la
necesidad de configurar un nivel horizontal cersaalo en un sélo

departamento.

Pero la organizacion tiene en el gestor superiabi@n, como ya se
ha sefialado, una preocupacion o dedicacion alsadil funcionamiento
de las unidades de él dependientes y de su efidacae debe determinar

una actividad de control dirigido a lograr aquéllgue implica conocer la
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tramitacion administrativa de cada asunto: procafitos seguidos;
volumen de gestién o trabajo; reparto de taresésnaidad de la dedicacion
al tema; niveles de complejidad de los asuntos gae tramitan;
conocimientos y preparacion necesaria; repercusiogl trabajo de cada
unidad de las restantes bajo su jefatura y dejésms 0 pertenecientes a
otros 6rganos o sea grado de dependencia de sdadesi entre si y
respecto del resto de la organizacion, que supbeer®cimiento de la
influencia positiva o negativa del funcionamiente dtras unidades u
organos sobre el suyo. Todo este conocimiento gsosimilares nos
manifiestan que el gestor superior debe aplicari¢és de racionalizacion,
simplificacion y administrativa encaminadas al bdencionamiento de
sus unidades y a su eficacia y eficiencia, asi cpraponer medidas en el
mismo sentido en las unidades ajenas que repereaténsuya, lo que ya
afectaria, probablemente, a la racionalizacion decquimientos y

estructuras y decisiones en el nivel superior ajasion.

Ademas, aun existe una conexion con el andlisigsificacion de
puestos de trabajo, cuando no se trata, ante uenardecision, de una
necesidad que se traduce en un simple incrementefab#ivos en las
unidades dependientes del gestor superior, sincugpene la creacién de
nuevos puestos de trabajo con funciones, respdigsalds y tareas
diferentes de las existentes. En estos casos taativa de funcion publica
y de las relaciones de puestos de trabajo preeisand clasificacion de
cada puesto de trabajo, previo su analisis y estgdie determina su nivel
en el seno de la organizacion, sus requisitos dendgefo, la definicion
de sus funciones y responsabilidades y finalmente retribucion;
afectando, pues, todo ello a la organizacion y sa derechos de los

funcionarios e, incluso, al sistema de selecciéningreso en las
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Administraciones publicas. Este andlisis y estaifitacion, aun cuando
pueda organizarse como una actividad propia denésyaspecializados o,
incluso, ser objeto de contratacion externa, dedmerse conforme a las
bases juridicas que presiden la organizacion adtrativa publica, la
funcién publica y los procedimientos administraivy de gestion
correspondientes; ademas no sélo contemplando idadino servicio
correspondiente 'y afectado, sino comparativa, poopaoal vy
equitativamente con el resto de la organizaciohrgsto de los 6rganos de
la Administracion publica de que se trate. Elloetavque es necesaria la
participacion del gestor superior y de los encasgade las unidades
correspondientes que son los que conocen dichaineg#on y el trabajo
qgue en ella se realiza. En definitiva, la taread&lisis y clasificacion de
los puestos de trabajo, fundamento y base de lasiores de puestos de
trabajo como su reflejo gréfico y formal, es unatigem administrativa
propiamente dicha de caracter superior, que eshay@on que se

formaliza como Derecho.

En definitiva, la tarea organizativa supone unavasd y una
actitud permanente que, a su vez, permite quettactsracion de cada
Departamento en oOrganos administrativos y su oefée) las plantillas
organicas o relaciones de puestos de trabajo yoenréglamentos
organicos correspondientes se realice de un modiibegdo y racional,
de ahi que los 6rganos administrativos y no poltien su creacion vimos
gue estan vinculados a las relaciones de puesttauigo, lo que desde
nuestro punto de vista significa la sujecion altesigm de analisis y
clasificacion que se ha descrito y la participacgin €l de cada gestor

superior respecto de su unidad correspondiente.
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c) La gestion de recursos e intendencia.

Pero la gestibn administrativa de las unidades wviges de
cualquier 6rgano u organizacion publica, requieden unos medios
materiales o recursos imprescindibles, que debeprseistos, provistos y
gestionados y esta prevision, provision o adquieicy gestion y
mantenimiento es también una tarea administrapir@giamente dicha, de
caracter general y comun a toda la organizaciéneysg ve afectada por
una ordenacion juridica y administrativa, sin peiy naturalmente de los
aspectos econdmicos, de gasto publico y presupissstn torno a todo
ello. Esta cuestion resulta bastante evidentei@almente, no parece que
precisara de una mayor exégesis. Pero si convimmer @n evidencia dos

cuestiones en torno a ello.

La primera, es que el sistema de provision de eBtOSrsos
materiales, en los que no se incluyen sélo los ddacdérgano
administrativo sino también las bases e infraesiras de toda la
organizacion y de los servicios publicos correspamtds, se relaciona con
una de las regulaciones mas importantes del Deradhninistrativo como
es la de la contratacion administrativa publica @ontratos
administrativos”. Para comprender su importanciagstd pensar,
simplemente en las obras publicas, vinculadaspadstacion de servicios
publicos y de evidente trascendencia social. Egtteidad de contratacion
administrativa y sus procedimientos, es tambiénlrom general, bien
mediante 6rganos especializados, bien en las Sel@eas y Secretarias
generales técnicas, bien por cada oOrgano, segumasr o0 menor

complejidad, o por cada organizacion, y por su dejad juridica y
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procedimental requiere de una gestién de nivel rsupg es uno de los

campos de clara intervencion y preocupacion palitic

Por todo ello, la segunda cuestion es que preciganesta actividad
de contratacion, al suponer una actividad econdmicaa que el sector
empresarial y econdmico de la sociedad se nutiegitesos, se convierte
en un elemento o en una linea o conjunto de lideda red de relaciones
que las Administraciones publicas suponen desdguekto de vista
organizativo, de poder y de la Ciencia de la Adstiacién, y, también, en
una base de financiacion a dicha sociedad queligicpautiliza, tratando
de influenciar en la gestion para que se acomats puntos de vista, bien
planteando cuestiones que considera como intepéddisos, bien sobre la
base de aspectos técnicos que considera fundapwrgala la buena
gestion administrativa y la eficacia de los sepscpublicos. Aspectos 0
decisiones tales como: si los servicios publicaarsebjeto de gestidon
directa 0 no por la Administracion publica o sigsepbbjeto de concesion;
0 si es preciso un cambio en los sistemas seghidsts el momento; o
cuél debe de ser el propio contenido de los pliat@prescripciones o
condiciones técnicas para un contrato administratilen sea de obra, de
gestion de servicios publicos o de servicios simplge. Todo ello no
s6lo es una actividad administrativa y una faséadalecisiones politicas
que se configuran juridicamente como expedienten gprocedimiento
sujetos a Derecho, sino que supone o predetermiaaad de relaciones
de las mas complejas entre los subsistemas poligconémico y

administrativo.

En estos casos, y en la situacion de organizacaitizada ya

descrita, las relaciones entre derecho y orgamimacdquieren una
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especial intensidad y es uno de los campos en apieldsviaciones de
poder, las corruptelas y la corrupcion pueden hactr de presencia. La
organizacion, la estructura y el sistema de fungidhblica directiva y de
libre designacién que hemos descrito constituyenbeana parte la
configuracion del derecho de cada contrato, nourabmente, de la
configuracion legal general, ni de sus principipsro si de, bajo una
tecnificacion de lo preciso en cada caso, llegana configuracion que
puede contravenir los principios generales deésiatlegal y atentar a los
principios de igualdad y libre concurrencia parafoanmar en realidad un
sistema de subvenciones a sectores de la socieddel subsistema
econdmico de acuerdo con los intereses de partitdola clase politica. La
situacion, ademas, como es natural fomenta ercastela utilizacion de la
red informal de relaciones sobre el seguimientoummimiento del

procedimiento juridico formal.
d) Los aspectos relacionales.

El caso de la contratacion administrativa nos hesfmude relieve
qgue en la gestion administrativa superior no sélgte un actividad en
torno a aquélla, sino que el gestor superior samdicado en la red de
relaciones, tanto con el contacto entre los prowesd como con los
politicos, en una forma triangular y de flujos imf@tivos mutuos en el
camino para la toma de la decision correspondigmte la configuracion

del procedimiento a seguir.

Pero las relaciones que mantienen los gestoresicigseno solo se
realizan en el campo antes reseflado sino que senel de la propia

organizacion, ademas, se relacionan con las otriasdes o servicios de
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modo formal e informal, asi como con sus subordisagreandose en
cada caso un sistema o red de relaciones queititmencia en la gestion
y en las decisiones que se producen en el ordemisthativo, la cual ha
de tenerse en cuenta y forma parte de la gestiginadrativa y también
tiene una conexion con el ambito de las relaciaoesales, en cuanto los
funcionarios pueden constituir un factor de inficiaren la resolucion de
los asuntos, de modo que los afectados o interssadaden a la
mediacién de sus conocidos. NO es que estas me&ice puedan
considerar gestidon administrativa propiamente digbe Si es necesario
reflejar su existencia, para comprender en suidaiilel nivel de gestidon

superior que ahora nos ocupa.

Pero la necesidad de participacion se ha extermtititcamente a la
ciudadania y las politicas publicas son objeto, coreremos en el
apartado siguiente, de publicidad y cada dia m@estor superior se ve
implicado en una relacién con los medios de conamidn, bien sea con
los periodistas que asesoran a los cargos politjaesse relacionan con
dichos medios, bien sea de modo informal con dichedios que quieren
conocer aspectos formales y profesionales a suotosfe bien sea porque
se hace necesaria una gestion de la informaciaGmyaganda y también

porque ésta constituye un gasto publico.

Pero cada Administracion publica constituye unaaaique hace
que sus distintos departamentos tengan forzosanmprdeocuparse de
materias en las que concurre su actividad, aunepelssde perspectivas o
intereses diferentes, de tal modo que esos diEsantereses acaban, a
través de la competencia de cada departamentoyti@ndose en intereses

propios o burocraticos del departamento, sus poftity sus funcionarios.
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Estas diferentes intereses o competencias, segquie& enfocar, no se
solucionan simplemente a través del juego de lomcipios de
organizacion, tales como la jerarquia, la direcada coordinacion, sino
que la mayoria de las veces se solucionan o selicam@ través de las
lineas de relacion entre politicos y funcionariescdda departamento, de
Sus pertenencias corporativas, de sus intereses susl compromisos o
dependencias personales, relaciones de confianza,Per ello en la
gestion administrativa también entran en juego sestdaciones entre
funcionarios de distintos departamentos no séla jperconformacion de
las politicas publicas, sino para la solucion dap$es problemas de
gestion o conflictos de competencias, en su caste fipo de relacion
resulta siempre forzosa en el caso de los depanmtameon competencia
de tipo horizontal o con politicas publicas quectHie a la organizacion
administrativa misma y, por tanto, a todos los dep@entos, como es el
caso de los de Hacienda y Presidencia o Adminiétrapublica, antes

sefalados.

También, como es natural, la funcidbn de jerarquigefatura,
direccion y coordinacién que corresponde a cadtbgesperior sobre su
unidad u Organo administrativo, determina una réfaccon sus
subordinados y con los distintos niveles de fureims que es tarea
ordinaria y diaria que no puede ignorarse y quageeno solo sobre los
esquemas tedricos del derecho de la organizacignngipios de buena
administracion, sino también sobre los informales em su caso,
burocraticos, y por la conciencia de pertenencien@mismo grupo” o
clase, si se quiere, sin perjuicio de su distimtelrde jerarquia, titulacion,

conocimientos y responsabilidades.



-Juricidad y Organizacion por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

Pero quiza queda por apuntar una linea mas eml ldergelaciones
en la que el gestor se puede ver involucrado. |Esta es la que a partir de
que, en la Administracion publica, se pone de nmsdarge la “politica” de
las politicas publicas como una necesidad, queltaeso soOlo de la
configuracion tedrica o doctrinal de las mismag siiel hecho de que,
desde dicha perspectiva doctrinal, primero la e@an y después la
conformacién de politicas publicas se configuram@ana oferta externa
a la Administracién. De modo que, bien desde lapips Universidades,
bien desde empresas de asesoramiento o consufienagsenta o propone
al politico una gestion que no le ofrece el blodueocratico de él
dependiente. Normalmente porque no cree en elnwmste porque,
pensando no en el efecto politico o en la necesidadargo politico sino
en la eficacia de la politica publica concreta ol@n problemas de su
ejecucion y administracion, plantea o requiere @donientos que llevan
un tiempo superior al que conviene al interés détipo. Sea como sea, lo
cierto es que una vez convenida la participacioerdpresas consultoras
en la gestion o conformacion de politicas publicagn sistemas de
participacion social en las mismas, los funciorsge ven implicados en
una relacion con el personal de la empresa y sastidios que tienen que
obtener informacién de los propios servicios adstiativos o, segun la
fase de la politica puablica, proporcionarla al fonario o al gestor

superior para su consideracién y valoracion.

Todo un sistema lleno de particularidades y efegt@sno vamos a
desarrollar, pues nos interesa basicamente sefiakaxistencia y su cada
dia mayor cotidianidad, como problema afiadido emgdstion de tipo
superior; sefialando, también, que en las empresssiitoras es frecuente

la presencia de funcionarios excedentes, contratpdoellas, tanto por el
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conocimiento del medio, como por la razén de erdgergle pueden

facilitar la relacidon con sus antiguos compafieros.

Conviene aqui destacar la decision que ha supleestey 28/2006
relativa a las agencias estatales, pues éstasnvéenemplir un papel que
se habia, en buena parte, encomendado a las @ganigs externas,
privadas o universitarias. La creacion de la Ageitstatal de Evaluacion
de las Politicas Publicas y Calidad de los sersjcidependiente del
Ministerio de Administraciones Publicas, viene gndicar, de un lado la
conexion de la Administracion General, con estavidetd, de otro la
configuracion de un poder sobre la organizaciomemeral y sobre cada
departamento a través de una evaluacion de cadticg@oplblica v,
finalmente, un instrumento de relacion, contratagiésubvencion, en su
caso, con las organizaciones hasta ahora dedieagista evaluacion en el

sector externo a la Administracién publica.
e) La informacion en general

La conexion entre el nivel directivo y el nivel gestién superior en
el que se mantienen las politicas publicas, nopuesto de relieve la
existencia de una transmisién hacia arriba de &ssde informacién que
el gestor ha ido acumulando, contribuyendo, con, &l la decisién y
configuracion en su caso de las politicas publitaisto en orden a las
posibles reacciones de los sectores afectados enroanto a los recursos
necesarios. Pero la informacién que se producecalaien el seno de la
organizacion administrativa, también se da en athaciones. El gestor
superior es también una parte importante en lashna@ion de la

informacion hacia abajo; es decir, de la informa@adsus subordinados de
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la finalidad e importancia de cada politica public@n su caso, elemento
de la cadena de resistencia que pueda surgir fedntambio que ella
supone. Por tanto, esta informacion se encuadeh ®stema de relaciones
antes mencionado y repercute en la eficacia deldasiones y politicas
publicas y, también, forma parte de la direccién lde ejecucion

administrativa de aquéllas.

De este modo, el comportamiento burocratico eslemento de la
gestion y, en la situacion descrita, dado querektivo se ha configurado
como una clase de personal de confianza que gigattola la eficacia de
las politicas publicas, en cuanto pueda dependecaigo politico y en
cuanto no sea un verdadero profesional o exper&iaree mas
comprometido con la politica publica correspondientdependiendo del
sistema que se haya seguido de participaciéon yodéommacion de la
decision, la ejecucion queda en manos del gespmrisn que puede bien
ser un verdadero colaborador en su éxito o enamag$p, dependiendo, en
primer lugar de si su puesto se ha configurado ocomo de libre
designacién, de sus intereses corporativos y qeafasionalidad. Lograr
su participacion en la decision, se presenta coseoctal, en cuanto no
sélo informaré de los problemas existentes, sirsjiqueda convencido
de la adecuacion y procedencia de la decisidén,daeanlpolitica adoptada,
transmitira hacia abajo una informacion favorable cgntribuira
eficazmente en la ejecucion. En la medida que sfegionalidad esté
condicionada por su nombramiento o dependenciatigagli podra
contribuir formalmente, pero no transmitira sensaes favorables hacia

sus subordinados y la ejecucion quedara resentida.
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Finalmente, sin perjuicio de la impresién que ehcfonario, en
general y el superior especialmente, puede tramstdtla organizacion
politica-administrativa en sus relaciones con ldestad, hay que destacar
un tercer aspecto relativo a la informacién y es @sta puede constituir la
materia propia de la gestibn administrativa, pueslae Administracion
general se incluye la denominada “informacién dlligd” que no hay que
considera exclusivamente como la relacion de “veldd o relacion
directa con el publico para informarle de los ttésiadministrativos que
corresponden en el caso que plantea u orientapect de sus derechos y
obligaciones o en la presentacion de sus soliGgtum@eclamaciones o
respecto de la propia organizacion y ubicacionageskrvicios, sino que
alcanza a lo que podemos llamar publicidad en génlerla actividad de
cada departamento que incluye a los Servicios ddidagiones y afecta
también a cada Direccion General y a los Gabinétscos, pues no solo
representa una forma de poner de manifiesto elenaitd y fines de las
politicas publicas, sino un sistema de propagantitiga, que afecta a las
relaciones con los medios de comunicacion, tal cganse ha puesto de
relieve, y ha determinado la presencia de periaslign los Gabinetes
Técnicos y 6rganos de confianza de los cargosqasisuperiores. Pero al
mismo tiempo, el coste de la propaganda y publitidastitucional
determina un ingreso econdmico o subvencién pags nedios de
comunicacion y un arma para el politico que puedgarj con el
otorgamiento o no de la publicidad segun la mayoreoor hostilidad del

medio.

El directivo publico y el gestor superior se veneg, cada dia mas

obligados a considerar en los sistemas de gesttos espectos de la
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informacion, sin perjuicio de lo que conlleva encampo de relaciones

propio y entre los subsistemas del sistema poljtisocial.
f) La funcién inspectora.

La Administraciéon general o comun, conlleva comaivatad y
funcién el control de la gestidén y la organizacémgeneral, funcién que
en principio corresponde a cada jefe respecto sl@isigades y, por tanto,
el control como es tradicional y clasico resefamstituye una funcion
administrativa. Pero por encima de este contradqel y directo de cada
jefe, la complejidad de la organizacion administeatpublica y la
existencia de las politicas publicas comunes a tilda convierte a la
propia organizacion y buena administracion en widiga publica y hace
gue en cada departamento se realice como actiediahistrativa general
una labor de control que encomienda una funciépectora en los
maximos responsables de cada departamento en anatbministrativa y
de personal y, también, la creacion al maximo ndeslgobierno de una
Inspeccion General de Servicios, que sin perjuigida existencia en ella
de funcionarios de Administracion especial, requige un conocimiento
general de la Administracion; es decir del deregharganizacion de la
Administracion publica y de las materias o compeatsnde su gestidon. De
nuevo Derecho y organizacion confluyen en nuesatmajo y conectan con
una actividad de orden superior que precisa quenkysectores sean en
buena parte, o hayan sido, gestores superiorestexpm Administracion
general que es donde confluyen precisamente los tguss de
conocimiento. Esta inspeccion es pues una formargupde control y de
gestidon superior en si misma, no porque sea geptigmiamente dicha,

sino por la precision de conocer dicha forma dei@ey por contribuir a
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su realidad y eficacia. Todo sea dicho desde lqeezsas del deber ser y

de la teoria.

Esta inspeccion, en sus dos niveles departamentgéngral o
superior, es un modo de obtencién de informacidrfuteionamiento de
la organizacién en cada Administracién a los efeate la adopcion de
cambios en las politicas propias de dicho campdadadministracion

general: organizacion, personal, gasto publico, etc

B) La organizacion meramente ejecutiva, asistencialixiliar o

burocratica.

A los efectos de este trabajo la organizacion dasen el apartado
anterior es la que nos sirve mejor para compremdersistema y la
actividad administrativa publica y sus efectos nssmuencias en los dos
campos de referencia: Derecho y organizacion. Bsrpreciso describir
toda la organizacion de gestion y ejecucion y o & que conecta con
las politicas publicas de forma mas o menos direkitato, pues, a esa
actividad administrativa superior que conectando leofuncion directiva
nos proporciona los datos que permiten configusmaeXistencia de una
administracién publica propiamente dicha y distidéala privada, existe
una actividad administrativa menor, muy similanalé cualquier empresa
u organizacion, que se puede calificar como mertargacutiva o llamar
asistencial o burocrética en el sentido vulgartéehino desligado de la
conexion con el poder y vinculado al tramite y pepe Actividad de
mantenimiento, pero no de las politicas publicaso sle los soportes

fisicos y materiales de la actividad de la organéay de ella misma.
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Lo que esta actividad significa se deduce de largesdn que por
la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 7 elerdro de 1964 se
realizaba de las tareas y trabajos que correspaades funcionarios del
Cuerpo General Administrativo y del Auxiliar, en adiculo 23. 4y 5 o,
incluso, respecto de los subalternos, en el puntdl6primero se le
atribuyen tareas de tramite y colaboracion no spoadientes al Cuerpo
Técnico y a los auxiliares una serie de trabajestalomo:taquigrafia,
mecanografia, despacho de correspondencia, calseiillo, manejo de
maquinas y otros similare®escripcién que ha quedado desfasada sobre
todo por el desarrollo de la informatica y su aion en las
Administraciones publicas. Por lo que hace a Idmbkernos, la Ley nos
revela una serie de tareas que siguen siendo mesegaro que también el
tiempo pasado desde dicha Ley ha variado; destdaawigilancia, la

custodia, el porteo y otras similares

También resulta de evidente utilidad la descripajae realizaba la
derogada Ley de Procedimiento Administrativo delé{ulio de 1958 que
en su articulo 6 deci€orresponde a las dependencias inferiores de los
Departamentos civiles resolver aquellos asuntos qgassistan en la
simple confrontacién de hechos o en la aplica@dtomatica de normas,
tales como libramiento de certificados, anotacior@sinscripciones;
asimismo instruir los expedientes, cumplimentaray ttaslado de los
actos de las autoridades ministeriales, diligencté&ulos, autorizar la

devolucién de documentos y remitirlos al archivo

Tareas, pues, que corresponden a los niveles daukd de
Negociado o de Unidad y, en su caso, a algunatudefade Seccion de

menor importancia. En este orden y en consonanuia et reflejado
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articulo 6, una Orden de la Presidencia de 3liaiencbre de 1958, regula
las facultades de los Jefes de Seccidn y resumegaracter enunciativo,
que corresponde firmar a éstos: La expedicion deificados; las
diligencias en los titulos administrativos; las cmicaciones de
devolucion de documentos; los acuses de recibo,tredados a los
peticionarios de las resoluciones que les afect@émforme, en su caso, de
tramites que les corresponde conocer y la petigidtros organismos, o0 a
particulares, de documentos que reglamentariandetian figurar en los
expedientes. Esta Orden es una curiosidad, hoyaemues evidencia que
se hizo necesario enumerar estas facultades dadtodas estas firmas y
tramites se estaban realizando o firmando por laobs&cretarios vy
Directores Generales; de modo que la Orden dec&be conferir a los
Jefes de Seccidn la competencia y firma de una seritrdmites que hoy
dia acrecientan innecesariamente la tarea de Subta@os y Directores
GeneralesTambién se ocupaba de establecer los casos araljizeactuar
mediante la formulaDe orden de.”.y respecto de la solicitud de informes
que podian realizar los Jefes de Seccién. En laakadad, conforme a mi
experiencia en la administraciéon de una Comunidatth®oma, esta Orden

podia ser reproducida con plena utilidad.

El trdmite o la tramitacion, pues, constituye léivadad basica en
este nivel de gestion y la instruccion o cumplirtethe la misma y junto a
esta tarea operativa relativa a cada asunto ysau@én, se realizan las
operaciones mas materiales del mantenimiento ynod#e los soportes
fisicos y antecedentes de las actuaciones: exgedjerchivos, registros,
expedicion de documentos, cuentas, trato directa eb publico,
informacion, etc. Es decir, las tareas administaaticomunes o corrientes

en cualquier tipo de administracion y que necesdanun control e
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impulso de los niveles inferiores y medios de @anizacion. En este nivel
el Derecho no constituye un elemento de reflexidie ynalisis o exégesis,
sino de regulacion y orden de la actividad corraedpmmnte, siendo un

ejemplo de ello la mencionada Orden de 31 de dimierde 1958.
C) La organizacion en los servicios publicos.

No se trata en este punto de tratar de la orgadizae los servicios
publicos de las Administraciones publicas, sinopémente de dejar
constancia de la diferencia que guarda respecta deganizacién que se
acaba de describir en los puntos anteriores, qberesratizada en cuanto
se mueve en la esfera del poder publico y de sai@® por tanto, que es
la que se relaciona con la Politica y con el Devemi su conformacion y
aplicacion. La organizacion de los servicios plgdicya se ha ido
definiendo en distintos momentos de esta obra, lueando se ha
conceptuado el servicio publico y la actividad faemnal, bien cuando se
describa la organizacion personificada, empresaria, o bien cuando se
han descrito las clases de directivos, al hacarertia a aquellos que
dirigian estas organizaciones personificadas yasecitado a los gerentes

0 a los directores técnicos.

Por tanto, respecto de los servicios publicos yosganizacion,
solamente queremos manifestar que en ellos exisée arganizacion
administrativa similar a la de cualquier empresagsquiere con el matiz
de la conexion que el organismo correspondient@etieon una
Administracion publica, lo que implica que su peodirectivo y el de
gestion superior debe conocer la organizacion yuesira de la

Administracion publica correspondiente y su noraagtsobre todo aquella
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que afecta a la actividad que desarrolle; mas adlidd de la relacién de
confianza o politica que une al Director o Predigetel organismo con el

Jefe del departamento ministerial o equivalentelgira nombrado.

Junto a esa organizacién administrativa, estadaigrdel servicio
publico que se presta o actividad econdmica o esaped, que lleva sus
propias caracteristicas segun cual sea, de tal modaes diferente segun
los casos. Por tanto, no es lo mismo la organimacié un servicio
educativo, que de uno hospitalario, que de una&samte transportes, etc.
y en donde, como es logico, los criterios son adartes con los de las
organizaciones equivalentes en el sector privadencifamente, la
organizacion de la actividad del servicio no esiadimativa propiamente
dicha.

2.5.- Especial referencia a la organizacion colegla: activa o

consultiva.

Examinada la actividad administrativa propiament@al es posible
hacer referencia a una organizacion colegiada cama cuestidon
susceptible de ser tratada con sustantividad prgoaque ello quiera
decir que no continuemos aun en el seno de la izag@aén administrativa,
sino simplemente que este tipo de organizacionosemuestra con unas
particularidades que nos han decidido por tratdelanodo diferenciado

del resto.

En esta organizacion colegiada nos encontramosdlmocen una
forma de organizacion que describiremos, sino coa forma que se

relaciona, o mas bien se muestra en relacion, cos ftipos de
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administracién que son destacadas por la doctaredministracion activa

y la administracion consultiva.

Pero lo basico en este tipo de organizacion y qyeghe resaltar es
la composicién de este tipo de érganos que conceenmo “colegiados”;
es decir, lo caracteristico de esta organizaciae dos 6rganos que la
caracterizan es que su titular no es una sola p&rfésica, sino varias; un
colegio en definitiva. Como es légico, si variasspaas han de adoptar
una decision, el procedimiento para determinardhntad del 6rgano
conlleva formas o procedimientos distintos de sires sola la que hubiere
de decidir. Ello implica un hecho juridico que ésle la formacion de la
voluntad, que conlleva otro que es el procedimi@at@ llegar a ella, pero
este segundo también mantiene un aspecto orgawiza@rivado de la
propia organizacion colegiada del o6rgano. Orgaitmacy Derecho
aparecen claramente conectados en esta forma paaaiy mas aun si la
decision a adoptar constituye un acto administragiwe afecta a derechos
de terceros o es en si misma una resolucion onaictguridico. Pero
ademas la legalidad o juridicidad del acto o dénigiuede depender que
se haya seguido o no el procedimiento establecide yguevo Derecho y

formas organizativas se unen.

Al hacer referencia a resoluciones y dictamenessie poniendo de
relieve el hecho ya sefialado de que esta formarghniaacion se nos
ofrece tanto en la administracion activa como esolasultiva y es por ello
que no tratamos la Administracién consultiva de onegparado sino
incluida en este punto. Y es que buena parte dérigsnos consultivos, si
no todos, se organizan colegiadamente, de modaugmtan con varios

miembros técnicos, especialistas 0 conocedoresndemateria sobre la



-Juricidad y Organizacion por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

gue han de asesorar a la Administracion activéeat® de que esta adopte
sus decisiones; 0 bien, se constituyen por rept@sis de los intereses y
sectores a los que puede afectar una determinauidnaadministrativa
que, igualmente, a través de estos 6rganos cotegiaiiecen su opinion
sobre los proyectos o borradores de normas, actdscisiones que la
Administracion pretende adoptar o respecto de d@sswue ésta les
formula. Muchos de estos informes, incluso, comgtih una prevision o
exigencia legal de modo que los 6rganos correspatel se muestran
como una forma de participacion en la accién adstriativa. También por
ello es normal que estos 6rganos sean denomin&ioseEjos”. Sus actos
de informe y asesoramiento son pues también, enajgor parte de los
casos, actos administrativos de tramite y tambiarargia si bien no
siempre juridica, propiamente dicha, sino de radidad, de acierto en su

caso Yy de consideracién de los intereses en juego.

En torno a la funcibn de asesoramiento surgen divamulas
organizativas, que no llego a entender en todosdess como verdaderos
organos administrativos, que bajo la forma de duat&omisiones asisten
al O6rgano activo, pero que compuestas por titulalesdeterminados
organos administrativos, segun de la materia queateo segun el 6rgano
activo correspondiente al que asisten y pertenegeliheran sobre los
asuntos que se les plantean y someten, sin queelleg verdaderas
resoluciones o acuerdos, aunque levanten actaddiberado y concluido
en su caso. Por ello, son denominados como érghelierantes y entran,
pues, en la categoria de los denominados oOrgataf§’‘©tra cosa es si
adoptasen acuerdos que formen parte de un expeddntinistrativo y
llegasen a conformar el contenido posible de usalueion o decisidon

administrativa, en cuyo caso serian verdaderanss#sores. Buena parte
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de estas Juntas que deliberan sobre asuntos taragoptan verdaderos
acuerdos sino que coordinan simplemente la actuatb 6rgano al que
pertenecen. No obstante todo 6rgano colegiado qudehadoptar una
decision sea cual sea su naturaleza juridica o rastnaitiva tiene que
realizar una deliberacion mayor o menor para detemmel contenido
concreto o forma de la misma y levantar un actdaddeliberacion y

proceso seguido para todo ello.

Frente a los érganos deliberantes y asesores guel@mcaso emiten
actos de tramite que se incorporan al procedimigsgblutorio, los
organos colegiados activos adoptan ellos mismosesmlucion y el
procedimiento que siguen bajo el signo de la deditién y acuerdo es en
si mismo el procedimiento resolutorio que les mdecdegislacion de
procedimiento administrativo; en nuestro caso 3®@1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Pdulblicas y del cBdimiento
Administrativo Comun en su Titulo I, Capitulo Ilgn el procedimiento
gue su propia ley de creacion establezca. Hay eqjuer ten cuenta que en
esta clase de 6rganos colegiados activos se emacukadmayor parte de los
organos superiores de las personas juridicas y ade cbmisiones
evaluadoras de pruebas de ingreso en la Adminitrapublica, de
concursos de méritos de funcionarios, de conced@mecas, premios,

contratacion administrativa, etc.

En estos Organos existen siempre como miembrossaegs un
Presidente y un Secretario, sin perjuicio del rgsi® exija cada normay la
l6gica impone que se conformen con un minimo de rrembros, de ahi
qgue buena parte de estos érganos sean denominaldasales. También a

los efectos de que el Presidente juegue su papdifideente en los casos
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de empate en las votaciones, lo normal es que rgands colegiados

tengan un numero de miembros impar.

En la categoria de deliberantes, sin perjuicio de @dopten
acuerdos, entran los 6rganos de encuentro o deipacion de distintas
Administraciones publicas y ello porque lo acordadwmrmal y
formalmente, debe ser ratificado mediante los aetsinistrativos o
normas correspondientes por cada una de las Astndiciones publicas

gue conforman el érgano.

Sin embargo, hay que tener en cuenta, a esto®gfdéatprevisto en
el articulo 22.2 de la Ley 30/1992, de Régimen dicoi de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Adstiativo Comun que
literalmente dice:

Los dérganos colegiados de las distintas Administraes Publicas
en que participen organizaciones representativastiFeses sociales, asi
como aquellos compuestos por representaciones dstintds
Administraciones Pdublicas, cuenten o no con pagrécion de
organizaciones representativas de intereses sxiptglran establecer o
completar sus propias normas de funcionamiento.

Los 6rganos colegiados a que se refiere este agartguedaran
integrados en la Administracion Publica que correspda aunque sin
participar en la estructura jerarquica de ésta,\8alque asi lo establezcan
sus normas de creacion, se desprenda de sus fasciorde la propia

naturaleza del 6rgano colegiado.

Que estos Grganos no suelen ser activos se despmteraste articulo

y también del 23.1 que al sefialar las funcionekslid’residentes de los
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organos colegiados y destacar en su apartadodd) ¢thrimir con su voto
los empates, realiza la salvedad de los érganadadms en el articulo
22.2 en los que no juega dicho papel salvo qudoasktablezcan sus

propias normas.

También la figura del Secretario tiene su particdéad, pues tiene el
voto si es miembro del érgano colegiado y soOlo sozecae en un

funcionario de la Administracion Publica correspentk.

La peculiaridad mas sobresaliente de los érganiegienlos es pues
el procedimiento para la formacién de su voluntad gs el establecido
con caracter general en Ley 30/1992, de Régimemdidar de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Adsimativo Comdun tal
como se ha sefialado y el complementario establemm@us propias
normas de creacion, el que destaca la deliberaeaiacion y actas como
reflejo del procedimiento seguido y del proces@apkgar a la voluntad o
acuerdo; todo lo cual facilita el control posteride legalidad y

racionalidad de lo acordado o resuelto.

La Ley 6/1997 de Organizacion y Funcionamiento de |
Administracion del Estado dedica el Capitulo IV gle Titulo Il a los
organos colegiados, de cuya regulacién destacaimosneepto que nos
ofrece el articulo 38.1 que nos dice q@on drganos colegiados aquellos
gue se creen formalmente y estén integrados psiotreas personas, a los
que se atribuyan funciones administrativas de d@&tjs propuesta,
asesoramiento, seguimiento o control y que actidgagrados en la
Administracion General del Estado, o alguno de @gmnismos publicos.

Por su parte el articulo 39.1 realiza una clasifa distinguiendo entre
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organos colegiados interministeriales y 6rganosgiatios ministeriales, si
bien estimamos que desde el punto de vista derabi@o y al objeto del
conocimiento de estos 6rganos resulta mas clati@ala enumeracion de
las funciones administrativas que les atribuyeriéétw@o 38.1 que son las
antes enumeradas y que permite otras distincioasadlas en la funciéon

administrativa concreta a desarrollar.
2.6.- La organizacion de confianza.

Ademas de las organizaciones resefiadas, convieaeteferencia a
la organizacion de confianza que hay que seguirsiderando
administrativa, pero que también aqui distinguipoissus peculiaridades.
En este caso, porque su consideracion como orgabizaulblica puede
ser matizada, por no obedecer al principio de méricapacidad, por su
caracter temporal y por su conexiéon directa coseelicio a los titulares
de determinados Organos politicos y no a éstosigmamte dichos. Este
servicio directo a la persona del politico corregpente no permite
calificar claramente a la organizacion como publiseabien como se
sostiene con el presupuesto publico de cada Adimanién y érgano
publico, tampoco se funda en una relacién de derpdlado, sino que se
configura con sustantividad suficiente para quett@guemos este trato

diferenciado.

La organizacion de confianza se corresponde, namerdke con los
organos denominados Gabinetes formados por perderanfianza y que
hemos incluido en la organizacion politica, o bssa con los cargos y
puestos previstos al efecto en las leyes, bienet@®enominado personal
eventual. La Ley 50/1997 del Gobierno dentro de f@wganos de
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colaboracion y apoyo al mismo incluye a los meraitms Gabinetes a los
gue regula en su articulo 10, diciendo que&ganos de apoyo politico y
técnico del Presidente del Gobierno, de los Viceplentes, de los
Ministros y de los Secretarios de Estado. Los miembe los Gabinetes
realizan tareas de confianza y asesoramiento eapsii que en ningun
caso puedan adoptar actos o resoluciones que coorefan legalmente a
los o6rganos de la Administracion General del Estado de las
organizaciones adscritas a elladJna vez mas la referencia a la
Administracion General del Estado conduce a pesisasta organizacion
de confianza forma o no parte del concepto, puediapbaber sido
suficiente el manifestar simplemente que los Gabgsmg sus miembros no

pueden adoptar actos o resoluciones administradizasnguna clase.

Como deciamos estos Gabinetes los hemos incluidolaen
organizacion politica, pero sus actuaciones no pmaiticas en sentido
estricto, sino de servicio al cargo politico, pmigue también los tratamos
ahora, al considerar que este servicio constituye wactividad
administrativa, si bien tampoco de caracter esimente publica al ser
resultado de una relacion de confianza y subordinaldnamente, sin
caracter formal de garantia como en el caso ddulasones publicas.
Hecho que se revela cuando se observa que el pémonlas ejerce tiene
caracter de personal eventual y que la vigentelbgon ha excluido del
concepto y clasificacién de los funcionarios, samjyicio de que puestos
eventuales puedan ser atribuidos a funcionariodiqgu&bpor el cargo o
politico correspondiente. El articulo 16 de la 624997 de Organizacion
y Funcionamiento de la Administraciéon del Estado ceeipa de los
nombramientos de los Directores de estos gabinetktermina que su

cese se produce automaticamente cuando ceselal tel cargo del que
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dependen. Noétese que se hace referencia al tidglacargo y no del

organo, lo que desde nuestro punto de vista relsatielacion personal y
no institucional u organica cosa que gqueda maa elarel articulo 12 de la
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basicoktapleado Publico, que

luego se transcribe.

Por lo antedicho y por otras cuestiones tratadas eitado articulo
16, hay que poner en contacto esta organizacionetotoncepto de
personal eventual y para ello acudimos a la Le§3®4 de Medidas para
la reforma de la Funcidon Publica que en su arti@@@® reservaba a los
organos de gobierno de cada Administracion publieaitorial la
determinaciéon del numero de puestos)n sus caracteristicas y
retribuciones, reservados a personal eventual, gremdentro de los
creditos presupuestarios consignados al efed®ara a continuacion
determinar quel personal eventual solo ejercera funciones expresite
calificadas de confianza o asesoramiento especisili wyombramiento y
cese, que seran libres, corresponden exclusivamembs Ministros y a
los Secretarios de Estado, y, en su caso, a los€jeros de Gobierno de
las Comunidades Auténomas y a los Presidentes sl€Ctaporaciones
Locales. El personal eventual cesard automaticameniando cese la

autoridad a que preste su servicio.

En la actualidad la Ley 7/2007, de 12 de abril, Estiatuto Basico
del Empleado Publico, establece lo basico del quocen su articulo 12, y
nos dice:

1. Es personal eventual el que, en virtud de nomiato y con

caracter no permanente, soélo realiza funciones esg@mente calificadas
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como de confianza o asesoramiento especial, sisgtdbuido con cargo
a los créditos presupuestarios consignados para st

2. Las Leyes de la Funcién Publica que se dictedesarrollo de
este Estatuto determinaran los oOrganos de gobierde las
Administraciones Publicas que podran disponer de &po de personal.
El nimero maximo se establecerda por los respectidognos de
gobierno. Este nimero y las condiciones retribwigaran publicas.

3. El nombramiento y cese seran libres. El cesdréetugar, en
todo caso, cuando se produzca el de la autoriddd que se preste la
funcidn de confianza o asesoramiento.

4. La condicion de personal eventual no podra darnstmeérito
para el acceso a la Funcion Publica o para la pranda interna.

5. Al personal eventual le ser& aplicable, en |l@ gea adecuado a
la naturaleza de su condicion, el régimen generlab funcionarios de

carrera.

De nuevo, en estas redacciones, queda clara @dmelpersonal que
implica la figura del personal eventual y asi cantes era la referencia al
titular del cargo la manifestacion de este tipo rdiacion, ahora la
prestacion del servicio no se vincula a la organdapropiamente dicha
sino a la autoridad. Por tanto, la figura, que edilsle nombramiento y
cese, ha perdido totalmente la calidad de funcionasu vinculacién con
la Administracion publica es por razon del presgpuesobre el que se
sustenta la retribucion del servicio de ahi quertgia Ley en su articulo
destaque que en ningun caso el desempefio de umo pdestrabajo
reservado a personal eventual constituird mérita pbacceso a la funcion

publica o para la promocidn interna. Sin embargy, due tener en cuenta
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gue estos puestos pueden ser desempefiados pantnmas publicos que

en dicho caso pasan a la situacion de servicicscesps.

En la Administracion Local, el articulo 89 de layL&/1985,
Reguladora de las Bases del Régimen Local, tand®éaribe al personal
eventual como el que desempefa puestos de conf@am@zgsoramiento

especial.

En definitiva, pues, la organizacién de confiarza&arresponde con
los puestos reservados a personal eventual y quecoseretan
especialmente en las Secretarias particularessddtlis cargos politicos y
en los Gabinetes de los Presidentes de Gobieradesd/icepresidentes y
de los Ministros y cargos equivalentes en las Codages Autdonomas.
Tal como dice el Estatuto, en los oOrganos de gnbiede cada

Administracion.

La delimitaciébn que los conceptos que aqui se raanes la del
personal de confianza, de libre nombramiento y pédmoy que como
vemos esta al servicio del cargo que le nombra ylenda organizacion
administrativa publica propiamente dicha y el hedba@ue ello suponga la
determinacién y alcance del verdadero sistema déatza, evidencia la
perversion del sistema seguido respecto de losidnacgos nombrados
para un cargo por el sistema de libre designaaéfificado como de
mérito y capacidad y que se le equipare a un sistéen confianza v,
todavia mas, que los Tribunales de Justicia adnutaonsientan dicha

equiparacion.
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Solo nos queda afiadir que este tipo de organizaldd@onfianza si
bien no puede actuar tomando acuerdos o resolciadtministrativas y
politicas, si puede contribuir, dentro del sisteastablecido, a asesorar al
cargo politico respecto del contenido de las misrbesmodo que, ante
una propuesta de resolucion o informe, el cargdaipolpueda aceptarla o
no, dictando una resolucion distinta o matizandortgouesta o el informe,
siguiendo el consejo o asesoramiento técnico qeronal de confianza.
Puede ser una forma de equilibrar en algunos agmsder interno de los
altos funcionarios y burécratas compensando, ercasm, la carencia
técnica del cargo politico. Claro es que para dloesea asi la persona de
confianza debe ser un experto en la materia. Rgrmal s6lo cabe concebir
a este tipo de organizacion de confianza como pors® de la actividad
exclusivamente politica y de propaganda, sino tdmigie contribucion
personal al cargo politico respecto de la integmién juridica y de

eficacia de las acciones de los funcionarios.

Pero también hay que comentar que la organizacsduoodfianza
goza, aunque sea indirectamente, del poder deb @agyien sirve, ya que
cuando se relaciona con los funcionarios publicpsodesionales lo hace
en nombre del cargo politico y en su nombre presipara obtener los
resultados perseguidos o requiere informacién weggone se exige con
prioridad absoluta sobre los asuntos de tramiteharid y que interfieren

en la actividad de los 6rganos administrativosysdgs casos.
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2.7.- La organizacion personificad&®.

158 Abundante literatura se ocupa de las personadigas de las Administraciones publicas y

aun dado el analisis que se efectla por nuestte, pandente al reflejo de la organizacion existgntle
los problemas organizativos que se plantean, eramuer a continuacion algunas de las obras y trabajos
de los que tenemos ficha y que se refieren a &seslde personas y cuestiones que se abordareen est
punto:

Sobre Administracion institucional ,organismoséaomos y sector publico:

Sobre la personalidad juridica en el derecho pldolios organismos auténomos: consecuencias
de su declaracion de personalidakifio Ortiz, Gaspar. Instituto Nacional de Administracion Publica
1971.

Del mismo autola administracion institucional origen y personaal RAP nim. 63/1970 p.
85 y ss;La administracion institucional (Bases de su régimridico) Mito y realidad de las personas
juridicas en el EstaddEA Madrid 1972.

Los entes funcionalmente descentralizados y swigglacon la Administracién CentraBaena
del Alcazar, M. RAP 44/1964; p.59 y ss.

Organismos auténomos de caracter comercial, indaistfinanciero y analogo y entidades de
Derecho publico que por Ley hayan de ajustar susvidades al ordenamiento juridico privado
(Espafa) Esteve Pardo, JRAP nim. 92/1980; p.353 y ss.

Los organismos autbnomos en el derecho publico fiedpdipologia y régimen juridico.
Jiménez de Cisneros Cid, Francisco Javietnstituto Nacional de Administracion Publica 1987

Los organismos autonomos en la Administracion Lod#éz Capmany, Felipe REDA 088;
Oct- dic. 1995; p 509 vy ss.

Sector publico espafiol: organizacion, gestion yeasps econdmicokodpez Lopez, M2 Teresa.
La Ley-Actualidad S.A 1991.

Introduccion al Sector Publico espatibbpez Lopez M2 Teresa y Utrilla de la Hoz, Alfonso
Ed. Civitas 1998.

Los mismos autordsecciones sobre el sector publico espaiiml. Civitas 2000

Sector publico en Espafia: el sujeto y el campo dévidad financiera publica. Régimen
presupuestario de las Administraciones publidasnzalo Gonzalez, LeopoldpDykinson S.L Libros
Madrid 2005.

Sobre empresa publica:

Introduccion a la empresa publicAndrés Alvarez, V.RAP nim 3/1950; p.41y ss.

Notas para el planteamiento de los problemas aewiale la empresa publickernandez
Rodriguez, Tomas RamOnRAP nam. 46/1965; p.95 y ss.

La forma juridica de las empresas publicBgrez Moreno, A Sevilla 1969.

La empresa publica y su normatiRerulles Bassas, J.JEd. Libreria Bosch. Barcelona 1970

Derecho de las comunidades europeas y empresaggsitibonzalez Diaz Llanos, A.ERAP
nam. 65/1971; p. 493 y ss.

Servicio publico y empresa publica: reflexiones reolas sociedades estatale®assols y
Coma, M. RAP 84/1977 sep- dic.; p. 27 y ss.

Las empresas publicas sometidas a derecho privéttmtoya Martin, Encarnacion. Ed.
Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.8619

Sobre agencias estatales:

Las agencias estatales para la mejora de los sewipUblicosPérez Gélvez, Juan Frnacisco
Edit. Comares S.L. 2007

Las agencias estataledlartin-Caro Garcia, Francisco; Bettschen Capa, Blana; Estoa
Pérez, Abel Edit. Portal Derecho S.A. 2007

Sobre fundaciones publicas:
Fundaciones constituidas por entidades publicaguAhs cuestioneRilar Mafias; REDA
097/1998; p. 77 y ss.
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Analizada la organizacion centralizada y la desentrada como
formando parte de la misma, hay que tener en cuprdda organizacion
de las Administraciones publicas no se reduce a ggarquizada y
burocratica, sino que, como ya se analiz0, en aftago b) del 4. B) del
Capitulo 1l es posible la creacibn de organizagomdotadas de
personalidad que funcionan con autonomia y que nséggl casos se
someten a Derecho administrativo o a derecho privdejando, entonces,
para este momento, la exposicion de los criteni@seaxisten para decidirse
por cada una de las figuras posibles de entesmp&csolos. Ello implica
gue se analicen estas figuras conforme al ordemémnjaridico que las
regula; lo que no se limita a la observacion deelgulado por la Ley
6/1997 de Organizacién y Funcionamiento de la Adstriacion General
del Estado, de la que ya expusimos su conceptagdmiemos publicos:
organismos auténomos y entidades publicas empaéssrsin perjuicio de
la reciente figura de las agencias estatales yesuréguladora 28/2006,
sino que también hay que considerar la regulacigm eptablece la Ley
47/2003, General Presupuestaria, o la que resudtaaldunas leyes
especificas como la Ley 50/1998 de Medidas Fiscéldministrativas y
de Orden Social y otras como la Ley 50/2002, asiacalgunas Directivas
europeas; sin perjuicio de las que conceptian eo6eublico como la
mas reciente Ley de Contratos del Sector Publicomatebre de 2007.

Expondremos, pues, las distintas figuras resuapten cierto modo se

Fundaciones publicas y fundaciones en mano pubhicaeforma de los servicios publicos
sanitarios.Vaquer Caballeria, MarcosOp. cit. Marcial Pons Edic. Juridicas y Soci@es 1999

Sobre la creacién de personas juridicas sujetasrectib privadoBlanquer Criado, David;
Introduccion al Derecho Administratiy€ap. Il; Il. Ed. Tirant lo Blanch 1998.
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adelantaran las cuestiones que han de analizarsatal de la decision

organizativa propiamente dicha.

No vamos, pues, a repetir los conceptos relativoslaa
descentralizacion sino simplemente recordar geedation que se analiza
es la de la descentralizacion funcional. A contonda trataremos de
analizar cada una de las figuras, entes 0 persanues quedan
comprendidas en el concepto, adelantando que resgrathos en una de
las zonas mas complejas 0 menos claras de la aegaim administrativa
y que deberemos completar al tratar o analizaetsan organizativa o
las decisiones de organizacién. De otro lado, auendo expongamos
separadamente cada figura, la realidad nos obligaté@acer continuas
comparaciones entre unas y otras, sobre todo eselde los organismos
autonomos, de las agencias estatales para la megris servicios
publicos y de las entidades publicas empresariBlaslo que respecta a la
Administracion Local hay que tener en cuenta questplacion de sus
organismos auténomos y entidades publicas empaésmagn el articulo 85
bis de su Ley 7/1985, Reguladora de las Bases d@mie Local, se
remite a la Ley 6/1997 de Organizacion y Funcioeata de la
Administracion del Estado, por lo que la su amslidebe entenderse

realizado conforme a la exposicion general queesigu
A) Los organismos autonomos

En el Capitulo Il analizamos los organismos autG@®mesde un
punto de vista conceptual que nos hizo partir detepto que mantenia la
Ley de Entidades Estatales Autonomas de 1958, pasdizar, mas

adelante, su inclusion en el concepto de organipaigico de la Ley
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6/1997 de Organizacién y Funcionamiento de la Adstriacion General
del Estado y de su articulo 45 cuando nos dice lgeeorganismos
autonomosse rigen por el Derecho administrativo y se lesoemienda en
régimen de descentralizacion funcional y en ejaenucide programas
especificos de la actividad de un Ministerio lalizgcion de actividades
de fomento, prestacionales o de gestién de sesvfmiblicos Por lo tanto,
el fomento y la prestacidon y gestion de servicigsligsos, entendidos éstos
en su sentido clasico, constituyen la actividad lde organismos
autébnomos; de modo que lo haegacutando programas especificos de
un Ministerio y si atendemos al concepto general de organisiiolgcps
del articulo 2.3 de la citada Ley 6/1997, que lbsrea, realizando
actividades de ejecucidbn o gestiaie contenido administrativo o
economicareservadas a la Administracion General del Estadiss, decir,
se trata de competencias reservadas y propiascda didministracion y
que, por tanto, hay que considerar o concluir duervicio publico debe
constituir un fin o competencia publica, conformdaaconcreciéon que
realiza punto 4 del citado articulo 2 de la Ley98/4 de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracion General dea#st cuando dicque
las potestades y competencias administrativas gmecada momento
tengan atribuidas la Administracion General deldgki y sus Organismos
publicos por el ordenamiento juridico determinanckpacidad de obrar
de una y otrosEn este punto, hay que considerar el articulo2188.la
Constitucion, que reconoce la iniciativa publica@actividad economica
y afiade:Mediante ley se podra reservar al sector publicoursos o
servicios esenciales, especialmente en caso de pobmoy asimismo
acordar la intervencion de empresas cuando asiXgiere el interés
general. La reserva de las actividades a favor de las Aditnationes

publicas, significa la sujecion a un régimen deedbo administrativo, por
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lo que el acceso de los particulares o de la aquidada a las mismas solo
puede realizarse a través de las figuras de laesahttanto para la gestion
de servicios publicos sujeta a la legislacion d#remos, como, en su caso,

de domino publico, incluyendo en éste las autoriress.

La Ley 6/1997 declaraba derogados los articulosel §, en su
apartado 1 b) del Texto Refundido de la Ley GenBrakupuestaria de
septiembre de 1998, hoy plenamente derogado payld7/2003, General
Presupuestaria. El articulo cuarto de aquel teidtinduia o clasificaba a
los organismos autébnomos en: a) de caracter admaiiv® y b) de
caracter comercial, industrial, financiero o analogl articulo 6. 1 b)
incluia en el concepto de “Sociedad estataldsaEntidades de Derecho
publico con personalidad juridica, queor Ley hayan de ajustar sus
actividades al ordenamiento juridico privad@e este modo, por la
derogacion establecida por la Ley 47/2003, estoseaquios se integraban
en el general de organismos publicos y los orgarssmutonomos
existentes debian adaptarse a la Ley 6/1997 yrtes ancluidos en el
citado articulo 6.1.b) al tipo de entidad publicapeesarial. La decision
suponia que desaparecieran del concepto de Soastidl, organismos
gue no eran realmente sociedades, lo que ya eraalumeaion congruente,
pero también determinaba una racionalidad, por ls&e @arecia
simplificarse la clasificacion de los entes perBoados quedando una sola
clase de organismos auténomos Yy, junto a ellosetaglades publicas
empresariales y las Sociedades mercantiles quéabegla Ley General
Presupuestaria, anterior a la vigente. Al mismmpie, las disposiciones
transitorias 92 y 102 de la Ley 6/1997 de Orgaimrag Funcionamiento
de la Administracion del Estado mantienen un raesidiel entidades que se

rigen en primer lugar por su normativa especifesasegundo por la Ley
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General Presupuestaria y supletoriamente por dicla 6/1997. La
disposicién transitoria 112 se ocupa del régimeidigp del Organismo
Autonomo Correos y Telégrafos al que otorga la o de entidad
pUblica empresarial, mas adelante constituida cemsedad estatal por la

Ley 14/2000 de Medidas fiscales, administrativae yrden social.

Pero como hemos visto en el Capitulo I, la Ley1S98 de Medidas
Fiscales, Administrativas y de Orden Social al tagua adaptacion
prevista por la Disposicion transitoria 32 de ley L&/1997 y por la
derogacion del articulo 4 de la Ley General Pressfawmia, en su articulo
60 sigue refiriéndose a los organismos autbnomessguadaptan, como de
“caracter comercial, industrial, financiero o amfs’, cuando su
adaptacibn como organismos autonomos determina atActer
administrativo y su sometimiento a Derecho adnmaiisto y la derogacion
de la distincion que establecia el mencionadowdatid. En resumen, los
organismos auténomos tienen como caracteristicamy consecuencia de
los servicios y actividades que prestan, su sometbm a Derecho

administrativo.

En el camino de la conceptuacion o definicidbn de doganismos
auténomos, ademas de sefialar que su creacion neeglei@ina norma con
rango de Ley, segun el articulo 61 de la Ley 6/19@&bemos atender al
articulo 65 que establece cuéles deben de seesursos econémicos, los
que dice qu@odran provenir de las siguientes fuentes:

a) Los bienes y valores que constituyen su patnioion

b) Los productos y rentas de dicho patrimonio.

c) Las consignaciones especificas que tuvierannasigs en los

Presupuestos Generales del Estado.
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d) Las transferencias corrientes o de capital quecpdan de las
Administraciones o entidades publicas

e) Los ingresos ordinarios y extraordinarios queeasautorizados a
percibir, segun las disposiciones por las que gari

f) Las donaciones, legados y otras aportaciones Em¢idades
privadas y de particulares.

g) Cualquier otro recurso que pudiera serles atidmu

Se deduce, pues, la gran dependencia de estos @m@santo a sus
recursos, de la Administracion matriz, ya que lwependen de las rentas
de sus patrimonios o bien de recursos que les miopa aquélla, sin que,
como ocurre en otros entes, al tratar de sus iagresdinarios se les
conecte con su actividad u operaciones, sino c@nawrorizacion. Todo
ello, poniendo de relieve que son organizaciones Qo realizan
operaciones econOmicas importantes en cuanto anmemdo y que no
pueden subsistir de su propia actividad. Esta diina se ofrece, pues,
también en los organismos autdbnomos necesitadadaj#acion, pese a la

consideracion de comerciales, industriales o dmsacter financiero.

Hay que hacer constar que pese a la derogacidm lezy16/1997 de
Organizacién y Funcionamiento de la Administracideneral del Estado
de los articulos 4 y 6. 1 b) de la hoy totalmerndeodada Ley General
Presupuestaria (Texto refundido de 1998), esta Y eyrticulos fueron
reproducidos por las Leyes de las Comunidades Aatés, por lo que su
contenido aun persiste, salvo adaptacion o modificaa la nueva
normativa estatal. Asi, por ejemplo, el articuldebla Ley de la Hacienda
Publica de la Generalitat Valenciana nos dice gaeehtidades autbnomas

de la misma pueden safe caracter administrativo o de caracter
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mercantil, industrial, financiero o analogp las remite a su legislacion
especifica y a las normas de derecho mercantibordd excepto en las
materias en que les sea de aplicacion la ley déeehid&. Por lo tanto, la
sistematizacion que implica o quiere implicar lay L&1997, no tiene
caracter general, pese a la derogacion de la bask dey General
Presupuestaria, que fue sistematicamente adoptadiagp Comunidades
Auténomas. Pero esta cuestién la veremos en un nionposterior al
analizar la figura de las Sociedades, pues, aotes,necesario analizar el

concepto y configuracidon de las entidades pubkoagresariales.
B) Las entidades publicas empresariales.

Como en el caso de los organismos autbnomos, €apetulo Il de
esta obra, se reflejé el concepto de las entidpdiekcas empresariales, al
recoger el articulo 53 de la Ley 6/1997 que la#ficalde organismos
publicos a los que se encomienda realizacion de actividades
prestacionales, la gestion de servicios o la praidc de bienes de interés
publico susceptibles de contraprestacioemitiendo a la sujecion al
derecho privado de su actividad, salvo por lo @specta a l&ormacion
de la voluntad de sus o6rganos, en el ejercicio detegiades
administrativas que tengan atribuidas y en los atpe especificamente
regulados para las mismasn dicha ley, en sus estatutos o legislacion

presupuestaria.

Destaca en esta definicibn de lo que son estasdagies,
comparativamente con los organismos autonomos eprindlesde nuestro
punto de vista, el sometimiento de su actividad esecho privado;

segundo, la susceptibilidad de contraprestaciomduaa; tercero, la
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coincidencia respecto de los organismos autonomosatizar actividades
prestacionales y de gestién de servicios y la skiude la actividad de

fomento; y cuarto, la produccién de bienes de ést@ublico.

Existe, pues, una parcial coincidencia con la dgfn de los
organismos autbnomos, que debe ser salvada, yaagugue entender que
no es posible que el legislador establezca dogasyuliferentes para
realizar las mismas actividades, por lo que hay comcluir que las
actividades prestacionales y la gestion de sewieiorealizar por las
entidades publicas empresariales no son las miguesorresponden a los
organismos autonomos, lo que obliga necesariampata,comprender el
alcance de Ilas entidades publicas empresariales,coatinuas
comparaciones con el concepto y definicion de fgamismos autonomos.
El elemento basico para establecer la diferencyacue considerar que
radica en que en el caso de los organismos aut@denactividad se
somete a Derecho administrativo y en el caso deetdislades publicas
empresariales a Derecho privado. Como en tantas aicasiones, el
legislador no explica directamente la razén deplcabilidad de uno u
otro derecho, ni siquiera en la Exposicion de Mugide la Ley, salvo que
ésta atribuye a los primeros la realizacion de viades
fundamentalmente administrativay las segundasactividades de
prestacion de servicios 0 produccion de bienes ukerés publico
susceptibles de contraprestacion economidastacando su sometimiento
a Derecho privado. En consecuencia, las clavegnetativas radican en
la calificacion de “administrativas” de las actiatks de los organismos
autonomos que hay que relacionar con lo ya analizdsu caracter de
competencias y reservas en favor de las Administmas publicas,

sometimiento a Derecho administrativo y, también, s exclusiva
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financiacion presupuestaria; es decir, basada encléditos de los
presupuestos generales, sin perjuicio del prestpua®pio de cada
organismo auténomo, y no en una contraprestaci@ctdi del beneficiado

por la actividad o del usuario del servicio.

El sometimiento a uno u otro derecho se conviertelemento claro
de distincioén, pues en virtud de la descripcionegainde los organismos
publicos del articulo 2.3 de la Ley 6/1997 de Oizmrion y
Funcionamiento de la Administracién del Estado, @snborganismos
autdbnomos y entidades publicas empresariales- zagaliactividades
reservadas a la Administracion, por lo que hay gtender al tipo de
actividad que, en el caso de las entidades pubdicgsesariales, hay que
considerar que son las “econdmicas”, que recogetielulo citado, y que
deben conectar, pues, con la actividad mercamtineercial o empresarial,
gue lleva a que los organismos autdbnomos, antesrieados de caracter
econdmico, se hayan configurado por la Ley comadadés publicas
empresariales. Si consideramos, pues, que se tataactividades
econdmicas, la susceptibilidad de contraprestapidn dicha actividad
debe entenderse referida a todas las actividadesegage la definicién de

las entidades publicas empresariales por el anti&ilantes resefiado.

En consecuencia, las actividades que pueden disarias
entidades publicas empresariales, no cabe condakeraropiamente
“administrativas”, aun siendo competencia de la Adistracion, sino
como susceptibles, también, de prestacion pordaicplares, razon por la
que la Administracion puede prestarlas sobre lnddmentos del derecho
privado o de la accion propia de los particularee éas empresas y recibir

una contraprestacion por el servicio o prestacEsta situacion, hace
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pensar que la prestacion o el servicio por la Adstriacion tenga un
caracter mas coyuntural que en el caso de los isrgas autbnomos que
es actividad reservada y obligatoria, lo que delseemiender confirmado
por el hecho de que el articulo 53 al ocuparse destion de servicios por
las entidades publicas empresariales, no los @aliiomo en el caso de los
organismos auténomos, de “publicos”, sino que gquettamo meros y
simples servicios, susceptibles de contraprestacia se les califica,
pues, como publicos, en el sentido equivalente servados para las
Administraciones publicas o propiedad publica, sommmo de “interés
publico”, lo que abunda en la opinibn que hemos ifestado de su
posible prestaciéon por particulares y en concureeraon ellos. Sin
embargo, ya hemos visto que como entidad publicpresarial se
configura a Correos y Telégrafos y como mas adelaatla crea como
Sociedad estatal; pero también es verdad que sudact ha sufrido una
amplia transformacion y que es dificil mantenepsmitiva configuracion
monopolistica o de reserva estatal, ante la reiaiuen los medios de
comunicacion, lo que no obstante no nos permitnakr porqué en breve
tiempo deja de considerarse entidad publica empaépara convertirla el

sociedad andnima.

Todo ello, conecta la cuestion que ahora se plactea los
conceptos basicos analizados en el Capitulo listke @bra, sobre todo en
cuanto a los conceptos de servicios publicos psopiimpropios o a las
figuras de la concesién y de la autorizacién, asia su relacién con el
concepto de la competencia; de tal modo que elepiaocde servicio
publico tiene, a su vez, diversas connotacioneiselaservicio publico
propiamente dicho constituye una reserva a favdasiddministraciones

publicas y, por tanto, un fin y una competenciaesagrollar por ellas de
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modo exclusivo o de modo compartido, pero en taako sometidos los
citados servicios publicos a una regulacion de @ereadministrativo.
Como hemos dicho, pueden ser objeto de concesiénqgle son
competencia de la Administracion. Clasicos sergicigublicos
compartidos son la ensefianza y la sanidad, peroosanservicios
constituyen una obligacién prestacional de las Adstriaciones publicas.
En cambio, frente a ellos, o a su lado, se haezartia a la existencia de
servicios publicos impropios o simplemente de édgrublico o general, a
los que la doctrina diferencia de los demas, pmeorgue no constituyen
una competencia de la Administracién, o por lo nsenoa reserva u
obligaciébn permanente, propiamente dichas, y sa éfls presta es
esporadica o coyunturalmente; siendo prestadoslamegente por los
particulares, si bien mediante licencia o autor@a@dministrativa; son
ejemplos tipicos el servicio de taxis, las oficidasfarmacia e, incluso, la
banc&™. Pues bien, conforme a la Ley, los servicios mailison los que
se pueden prestar los organismos auténomos, nseqgtm los segundos
son a los que debemos considerar que se refiaréi@llo 53 al regular las
entidades publicas empresaridiédNo obstante, también hay que recordar
el concepto, ya analizado en el punto 4 del Capitude las fundaciones

pUblicas sanitarias y su confusa conexidén con cges/ide interés general,

19 Esta distincién entre servicio publico y servicmsctividades de interés publico, ya hace
tiempo que ha sido recogida por la doctrina, cametila, tal como hemos hecho, con el conceptode lo
denominados servicios publicos impropios, y en dase diferencial esta el caracter permanentedeio
servicio, asi como que los servicios publicos dgeto de concesién, mientras que los de interébgaib
la actividad permanece siempre privadzarcia -Trevijano Fos, J.A en suTratado de Derecho
Administrativo Vol. Il. I, Op. cit., trata de todos estos magigeconceptos, en especial en pp. 35, 36, 42y
43.

169 No toda la doctrina esta conforme con una ideaiifion, como la que acabamos de hacer,
entre servicio publico y una determinada forma wmtervencién o gestion; asi se manifiestilar
Ezcurra en su obrdDerecho Administrativo Especidtdit. Civitas. Madrid 1999, p. 178. Pero en este
caso por mi parte no se pretende dilucidar el quocde servicio publico sino simplemente realizaa u
deduccion o interpretacion de los preceptos legaléss efectos de la tarea de administrar y decidi
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y su consideracion equiparada a entidades pubdicgsesariales. A este
cuadro aun hay que afadir el de las fundacionesgas del sector
publico permitidas por la Ley 50/2002 de Fundacspm@mbién vinculadas
al interés general, pero los matices que ello Bagnlos veremos al tratar

de las mismas.

Pero, aun, con todas estas explicaciones, quedardestacion del
articulo 2.3 de la Ley 6/1997 de Organizacion y dramamiento de la
Administracion del Estado, que al referirse a lesvalades econ6micas
que hemos considerado como fin de las entidade#casiempresariales,
las califica deeservadasa la Administracion General del Estado. Y es el
alcance de esta reserva lo que tampoco queda elatarastablecido, ya
gue, inicialmente, puede entenderse queekervaes excluyente de la
actividad privada en dicho campo, pero, de otrm,ladmbién puede
considerarse como la simple atribucion de una ctenp&, lo que
justifica que el articulo 2 citado, en su punts&,0cupe de recordar que
las potestades y competencias administrativasrdetan la capacidad de
obrar de la Administracion estatal y sus organispislicos. Debemos,
pues, considerar el término “reservadas” en unidenamplio, que
coincida con la atribuciéon de una competencia,ot@eia en régimen de
monopolio como en concurrencia, o que tambiénegsicible observando
el articulo 128 de la Constitucion; pero que exsgampre una decision
formal de atribucién de la actividad a la Admimasion, por norma y

segun los casos con rango de ley.

Vistas todas estas cuestiones respecto de la gedtioservicios,
resulta evidente y l6gico que la actividad de poottin de bienes que,

tradicionalmente y desde el punto de vista liberab, constituiria,
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inicialmente y por si misma, una competencia pabjiecnenos una reserva
en su favor, se someta a derecho privado, porddajunica cuestion que
se plantea es cuando procede esa produccién desbidasde la
Administracion publica o la atribucién a la mismgaguando por entidades
pUblicas empresariales y cuando por sociedadesamtdes. Tema que
dejamos abierto para exponer, en su caso, al anal& decision
organizativa, si bien es necesario recordar qpedduccion de bienes que
se considera susceptible de realizar por las al&apublicas
empresariales es la deenes de interés public@oncepto que hay que

considerar indeterminado.

Quedaria la cuestidon de la susceptibilidad de aprgstacion como
Gltima a dilucidar en lo que atafie a las entidguédicas empresariales,
pero que ya hemos considerado que correspondedes tos casos o
distintas actividades. Al respecto, todo servicithlgo que se puede
gestionar de modo indirecto por los particularesdiarde férmulas
contractuales, de gestion interesada o societavadentemente es porque
es susceptible de una contraprestacion que supiggasos para el
contratista o socio, por lo que no queda excluiddadactividad de los
organismos autonomos el que exista un rendimientmémico por el
servicio publico prestado, si bien, lo mas nornmkstos casos es que el
ingreso del contratista proviene de la Administiaci publica
correspondiente y no directamente de los usuagbsatvicio. El término
contraprestacion, debe pues considerarse como [pagwecio que
corresponde pagar al usuario o prestatario. Y eselpo que esta es la
cuestion menos clara de la ley y del articulo b@sgdos servicios a que se
refiere son los susceptibles de contraprestaciio g que se les

califique de publicos y que en su actividad se $¢ema derecho privado, y
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es por esta razon por la que particularmente mimanpor considerar que
la Ley se refiere a los servicios publicos imprgpm a los calificados
simplemente como de interés general, cuyos preiciolsiso, se rigen mas
por las reglas del mercado que por los limitesdéeécho publico, de ahi
la forma empresarial del organismo publico encavgde desarrollar el

correspondiente servicio.

En definitiva, como se deduce del contenido dédtald 65 de la
Ley dedicado a regular los recursos econdmicos ode organismos
publicos, en la medida que el organismo dependesderesupuestos de la
Administracion matriz y no de sus propios ingrestesivados de la
actividad concreta no puede constituirse una eshteapresarial o, en su
caso, una sociedad mercantil, sino que lo aprope&lan organismo
auténomo. Por ello, por ejemplo, las actividadefod&nto no son propias
de entes sujetos a derecho privado o entidadescasbémpresariales,
puesto que éstas como ya hemos evidenciado, secifima segun el
apartado 2 del citado articulo, por los ingresog gieriven desus
operaciones por los bienes y valores que constituyen surpatrio y las
rentas de él procedentes o de los ingresos ordsmgréextraordinarios que

tengan autorizados a percibir segin su normativpigr

Por todo ello, es en las entidades publicas empaésaen las que
se exige expresamente que sus actividades searepshls de
contraprestacion. Los servicios que no dan lugana contraprestacion
econdmica y que constituyen un fin pablico o urserea en favor de las
Administraciones publicas, repito, solo podrianstaese a través de un
organismo auténomo o por los sistemas que prevéedslacion de

contratos administrativos. Pese a todo lo antedieghoejemplo de las



-Juricidad y Organizacion por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

denominadas fundaciones publicas sanitarias y uadaidas en la Ley
50/2002 , nos evidencia cdmo el legislador se edite a través de leyes
de acompafiamiento de los Presupuestos y, en sy easmormas

reglamentarias como el Real Decreto 29/2000 déotasas de gestion de
las instituciones sanitarias; contradicciones engecuencias substanciales
respecto del sistema general disefiado por la leigdoé&n la materia y con
los presupuestos doctrinales y conceptuales quedieoesto de relieve.
Es evidente, pues, que toda la materia queda cm@fusel ordenamiento
gue hemos analizado y todavia mas si consideramedagLey 6/1997

establece como posible el ejercicio de potestadiesnestrativas tanto para
los organismos autbnomos como por las entidadelicpglempresariales,
ya que potestades y Derecho administrativo confoamaun todo

indisoluble.

Esta Ultima cuestion si supone un giro importantéas bases que
siempre han regido la actuacién de los administed@ublicos vy
presidido el ordenamiento juridico y que no eramasgue las de que el
ejercicio de potestades o de autoridad era propitmsl cargos publicos o
autoridades y de los funcionarios publicos y usamea en su favor como,
por ejemplo, expone la Ley Reguladora de las Bdsefégimen Local,
7/1985, cuando en su articulo 92.2 declaraba godwwiones publicas
cuyo cumplimiento queda reservado exclusivamenperaonal sujeto al
Estatuto funcionarial, las que impliquen ejercideautoridad, entre otras.
De este modo, servicio publico se opone a funcidimlipa y mientras la
gestion es transmisible, la autoridad es irrendoheig no puede ser objeto
de concesion en favor de las personas privadas.e@imargo, de la
normativa que hemos contemplado se pone de retjgeecabe que los

Organismos publicos ejerzan potestades en losesitps términos:
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El articulo 42.2 de la Ley 6/1997 de Organizaciduypcionamiento
de la Administracion General del Estado, dice @seorganismos publicos
dentro de su esfera de competencia, les correspoia® potestades
administrativas precisas para el cumplimiento de foes, en los términos

gue prevean sus estatutos, salvo la potestad egiooia.

En un segundo parrafo, el articulo parece refedre potestad de
organizacion cuando se dice gles estatutos podran atribuir a los
Organismos publicos la potestad de ordenar aspestxzindarios del
funcionamiento del servicio encomendado, en el marcon el alcance
establecido por las disposiciones que fijen el mégi juridico basico de

dicho servicio.

En orden a los organismos autonomos, la Ley soltmdastaca que
los bienes y derechos que les adscriba la Admawmigin General del
Estado conservan su calificacion juridica origiagridice que, respecto de
ellos, los organismos auténomosjerceran cuantos derechos vy
prerrogativas relativas al dominio publico se enctran legalmente
establecidas, a efectos de la conservacion, carexdministracion y

defensa de dichos bienes.

En el caso de las entidades publicas empresatilesy dedica su
articulo 54 a regular el ejercicio por ellas deegtddes administrativas v,
al respecto, en primer lugar afirma que las atdasia estos entes®lo
pueden ser ejercidas por aquéllos 6rganos de é@gpiasen los estatutos se
les asigne expresamente esta facultddro en su punto segundo sefala

qgue los 6rganos de las entidades publicas empaissano son, a efectos
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de la Ley, asimilables en cuanto a su rango adtratigo al de los
organos de la Administracion General del Estadlvoskas excepciones

que, a determinados efectos se fijen, en cada easys estatutos.

En el articulo 60.1 de la Ley 6/1997 se fija quatmlos actos de
las entidades publicas empresariales dictados ejereicio de potestades
administrativas, caben los recursos administratipasvistos en la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las AdministracgoRéblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, lo que nos @agicomo es natural,

gue son actos sujetos a Derecho administrativo.

La Ley, como tantas otras leyes, no marca las pauaea determinar
en gué casos corresponde el ejercicio de potessabheimistrativas y deja
la concrecidén a los estatutos y a la norma creaderaada organismo
publico; cuestidbn que ofrece serias dudas de c¢oosthalidad, pues es
posible considerar que la ley debia haber deteduimste extremo y que
tratandose del ejercicio de potestades no se prrgdader que se trata de
autoorganizaciéon de la institucion o de potestadeorganizatorias,
concepto que ya se ha analizado, sino que seeaefipotestades respecto

de terceros o particulares o potestades “ad extra”.

La novedad de que las entidades publicas empriesanmedan
ejercer potestades administrativas es importaet®, ya hemos dicho que
contradictoria con las reservas que en favor dduosionarios realizan
otras normas, si bien, también es cierto que lagreyé en su articulo 55
que dichas entidades cuenten con personal funaiprzarestion que debe
ponerse en conexion con esta posibilidad de ejerd&las potestades, sin

perjuicio de que realicen otras funciones publzgestion administrativa.
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A pesar, pues, de la personalidad de que gozarlpenismos publicos y
de este posible otorgamiento de potestades admatnrsis resulta evidente
que forman parte de la Administracion General dela@o; del mismo
modo, los organismos publicos que el resto Adnmaisbnes publicas
crean, o constituyen, forman parte de ellas misifasbién el régimen de
contratacion de los organismos publicos es el tkgialacion de contratos
de las Administraciones publicas y en este puniespsi se manifiesta un
campo en el que es posible y necesario el ejerail@opotestades
administrativas, ya que las Administraciones p@sligozan de ellas en el
régimen de contratos administrativos y la entidadlipa empresarial que
realice contrataciones de Derecho administratigadéadra que ejercer en
aplicacion de la Ley de Contratos del Sector Pabkt bien esta Ley nos
introduce un elemento mas de reflexién en los @sdeque hemos ido
analizando del sometimiento a derecho privado,tpugse en su articulo
3.1 c) considera a las entidades publicas empagssirsector publico,
mientras que en su punto 2 nos dice gueobstante, no tendran la
consideracion de Administraciones Pulblicas las dades publicas
empresariales estatales y los organismos auténonasgmilados
dependientes de las Comunidades Autbnomas y ErtidadalesLo que
refuerza claramente la diferencia que hemos vemi€idalando entre
organismos auténomos Yy entidades puUblicas empaésariy el
sometimiento de éstas al derecho privado y la idexsle la existencia de

contraprestaciones econdmicas en su actividad.

Pero a también hay que sefalar que a diferencigudeen los
sistemas de gestion directa por las Administradopéblicas de sus
servicios publicos es posible, pues, como vemasjeeticio de potestades

administrativas, en orden a la contratacion deeiign de estos servicios
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con particulares, el Texto Refundido de la Ley dent@atos de las
Administracion Publicas en su articulo 155.1 préhila gestion indirecta
de aquellos quanpliquen ejercicio de autoridad inherente a loslpres

publicos.Prohibicion que mantiene el articulo 251 .1 deigeente Ley de
Contratos del Sector Publico. Por tanto se nos traués cuestion acorde
con lo dispuesto en el articulo 15.5 de la Ley 38921 de Régimen
Juridico de las Administraciones Pdulblicas y del cBdimiento

Administrativo Comun que prohibe, igualmente, lacgmienda de gestion
en favor de particulares remitiendo en dicho caska degislacién de
contratos y excluyendo siempre y en todo caso leorairenda de
actividades que hayan de realizarse con sujecién Dakecho

administrativo.
C) Las agencias estatales para la mejora de lowisérs publicos.

Las exégesis realizadas en los dos apartados@etgrsin perjuicio
de su ajuste puntual, lo son con anterioridadag#aicion, mediante la Ley
28/2006, de las denominadagencias estatales para la mejora de los
servicios publicoslas cuales, segun la Disposicion final primeraddda
Ley, pasan a incluirse en el articulo 43.1 de ka®&/4997 de Organizacion
y Funcionamiento de la Administracion del Estad@gf, tanto, a ser una
clase de organismo publico de los por ella reguaddiadiéndose en
consecuencia a los organismos autbnomos Yy entidgulddicas
empresariales ya examinadas. Pero hay que hacstiacgue su inclusion
en el mencionado articulo, se realiza estableciemdsu clasificacion que
las Agencias estatalese regirdn por su normativa especifica y
supletoriamente por esta Legs decir por la 6/1997. Con ello las agencias

estatales se rigen por su Ley 28/2006 y la de doriaacion y
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supletoriamente por la Ley 6/1997 de Organizacidfrugcionamiento de
la Administracion del Estado. Por tanto, si el panta no era ya bastante
complicado, resulta ahora un poco mas y mas confugosibilista con

esta nueva figura.

Para atender a su significado y repercusion, esisaeen primer
lugar, acudir a su descripciéon o conceptualiza@dria Ley 28/2006, al
objeto de ver si podemos seguir estableciendo riterios que permitan
decidirse, en su caso, por esta nueva figura @fparde las examinadas o
de las por examinar. El articulo 1° de la citada 282006 nos dice que en
ella se establece el régimen juridico, la natuegldéa constitucion y el
funcionamiento de las Agencias Estatales que derdoucon la Ley de
autorizacion, se creen por el Gobierpara la gestion deprogramas
correspondientes a politicas publicade la competencia del Estado
remitiendo en este punto a lo dispuesto en elwatiz. Dicho articulo 2
nos dice:Las Agencias Estatales son entidades de Derechdicpib
dotadas de personalidad juridica publica, patrimmipropio y autonomia
en su gestion, facultades para ejercer potestadesinistrativas, que son
creadas por el Gobiernopara el cumplimiento de los programas
correspondientes a las politicas publicas que dedlarla Administracion
General del Estado en el ambito de sus competencias

Las Agencias Estatales estdn dotadas de los mewasisde
autonomia funcional,responsabilidad por la gestiéory control de

resultadosestablecidos en esta ley.

De esta conceptualizacion y a los efectos ya sedslade
diferenciacién con las otros organismos publicas,especial con los

organismos autébnomos, debemos destacar que ercassieel concepto
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clave, desde nuestro punto de vista, es el dpdhscas publicas,pues
aun cuando aparece unido a la gestion o cumplimidatprogramas, lo
cual también acontece en el caso de los organismi@smomos, en este
caso se trata de programas referidos a politicalécpd, mientras que en el
caso de los organismos autonomos la referencigpesmyeamas especificos
de la actividad de un Ministeriolo que no excluye a los relativos a
politicas publicas. Los matices que se presentss,mo son sencillos y la
opinidn que emitiremos no sera mas que eso, umadopiEl primer matiz

o dificultad para la decision o diferenciacion geque partir de la propia
concepcion que se tenga de las politicas publopaes,no constituye una
cuestion pacifica, pues es posible un concepto iangple acabaria
comprendiendo todo programa o accion publica, alanele Gobierno, o
un concepto restringido, que califigue como tabsaijuellas politicas que
son innovadord$’; es decir, que suponen o determinan un cambicesobr
las actuaciones anteriores y, por tanto, que reguiecambios en

procedimientos, organizacion, gestion, medios arssss, etc.

Si bien la configuracion que se da en la Ley 286200 excluye que
se cree una agencia estatal partiendo de unacpgbifiblica ya en marcha
y no innovadora, particularmente estimo que no @sede realizar una
concepcion amplia de las politicas publicas, deavpge cualquier accion
publica pueda acabar siendo objeto de gestionm@agencia estatal, pues
en dicho caso, al menos no se entenderia biemfayacacion o concepto
legal de los organismos autonomos, produciéndosslapamiento entre

esta figura y las agencias estatales. Por ell@sg ja la dificultad hay que

161 Este es el concepto que en realidad mantienefdsor Baena en su obra ya citadaurso
de Ciencia de la Administraciéuarta Edicion reformada. Ed. Tecnos. P. 261 y ss
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intentar delimitar el concepto de agencia estatalrgsulta de la propia ley

0 de su comparacién con los otros organismos mghlic

En este intento, comenzaremos por analizar dosxtores que se
dan en la ley, una de ellas es la de la propikatitdn de la Ley que parece
referirse a la finalidad de la propia figura dedggncias estatales, pues se
refiere a lasAgencias estatales para la mejora de los servigidlslicos
Desde nuestro punto de vista esta referencia onbnsignifica que las
agencias estatales sean una forma de gestion de&icerpublicos
propiamente dicha, sin perjuicio de que puedanayest alguno, sino que
la ley lo que hace es configurarlas como una farrganizativa de mejora
de los servicios publicos en su concepto genenal kestringido; es decir
en su sentido organico y de competencia. La Exjrsie Motivos de la
Ley 28/2006, es esclarecedora en este sentido dizeegue se requiere un
nuevo enfoque organizativo y funcional de los orgiaos publicogjue
tienen encomendados la prestacion de aquellosceervpublicos cuya
gestion corresponde a la Administracion General Hstado. Sigo
pensando que se utiliza la expresion serviciosigamblen sentido general
y no restringido, si bien es cierto que ligado abpmo concepto de

organismos publicos.

Pero resulta mas definitorio el parrafo siguientela Exposicion
que diceEl objetivo general de este nuevo marco de actumaegque los
ciudadanos puedan visualizar de manera clara cuateslos fines de los
distintos organismos publicos y los resultados aeayéstion que se ha
encargado a cada uno de ellos, asi como la forma gere se
responsabilizan sus gestores por el cumplimientdodeobjetivos que

previamente han sido fijados de forma concreta gluable De lo
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expuesto de la conexion de programas y politicddiqas, entiendo que
las agencias estatales nacen para la gestion deapras muy concretos y
gue pueden ser objeto de evaluacién por resultagesademas coinciden
con politicas publicas que interesa destacar y ejueiudadano pueda
conocer o identificar y valorar. Ademas por su gat@ de entidades de
derecho publico, lo l6gico es que gestionen progggnservicios sin un
contenido econdémico propiamente dicho y que eldhergor el que se
rigen es el Derecho administrativo. Sirve de refaexr esta idea la relacion
de agencias estatales que la propia Ley 28/20@8izatdirectamentd.a
Agencia Estatal de Evaluacion de la Politicas Pcddiy la Calidad de los
Servicios adscrita al Ministerio de Administraciones Puidid.a Agencia
del Boletin Oficial del EstadoConsejo superior de Investigaciones
Cientificas Agencia Estatal Antidopaje de Espaff&gencia estatal de
Inmigracion y EmigracionAgencia Estatal de Seguridad Aéréaencia
Estatal de Seguridad del Transporte Terrestkgencia Estatal de Artes
Escénicas y MusicalesAgencia Estatal de MeteorologiaAgencia
Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desbm; Agencia
Estatal de Investigacion en Biomedicina y Ciencilada Salud Carlos Il

y la Agencia Estatal de Evaluacion, Financiacion y Pexdjpva de la
Investigacién Cientifica y TécnicaHabra que ver cada uno de los
Estatutos de estas Agencias para poder establecegesionan
directamente las politicas publicas correspondsemteson simplemente
encargadas de controlar la eficacia de la geséidliza por otros érganos u
organismos y evaluar los resultados, haciendo bu@nafirmacién o
titulacion de la ley de que las Agencias Estat@esonpara la mejora de
los servicios publicasEs decir, si son entes gestores o s6lo de cowntrol
evaluacién o ambas cosas; o0 si son en si mismafiguma eficaz o sélo

promotores de la eficacia de la organizacién adstrattiva publica. En



-Juricidad y Organizacion por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

algunos casos se deduce que gestionan actividagesajson servicios

publicos en su sentido restringido y econémico.

En definitiva, la concepcion que se nos ofrece ake dgencias
estatales puede determinar la conversidbn en estaanugategoria de
algunos organismos autonomos y de algun érgancodesctrado, en la
medida que su actividad se relacione con la gesl®run programa
correspondiente a una politica publica concretah®sho la Disposicion
adicional quinta de la Ley 28/2006 autoriza la s¢farmacion de
organismos publicos en agencias estatales en cusamtajusten a la
naturaleza de éstas y para el caso de entidadésgsibmpresariales que
se transformen prevé que el régimen de su pergamaa seguir siendo
laboral. Pero la Exposicion de Motivos, también mase ver que la
verdadera causa del cambio no es la necesidadadauava figura, pues
estimo que la de los organismos autbnomo hubiestatha, sino que detras
de todo hay una necesidad de nuevos procedimigngs perjuicio 0 no
de la bondad de la reforma o de su racionalidadetlajo de modernas
tendencias relativas a la Ciencia de la Adminighra® Ciencia Politica
gue se ocupa de las politicas publicas o de swasiah, asi como de la
responsabilidad por resultados y una cierta cordigjan del directivo. Y
asi dicha exposicion destaca la existencia deeatigisl que presentan los
modelos de gestionlg escasa autonomia con que cuentan los organismos
publicos, sobre todo en su configuracién de orgais autbnomosy asi
en el cuarto parrafo de su punto | diBar ello, en los ultimos afios, se
han buscado soluciones estructurales para intestaventar problemas
de gestidon, fundamentalmente de naturaleza prestgmg, econdomico —
financiera y de gestion de personal, dando lugar,neuchos casos, a

respuestas organizativas forzadas desde la pernspede los objetivos y
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funciones del Organismo de que se trate, pero tgwam aparejado el
establecimiento de un régimen de funcionamientoflfeaible y superador
de las rigideces que el régimen general presendpeeto de las materias
indicadas. Ello ha dado lugar a una proliferacioe dntes que presentan
un régimen juridico singular, basicamente de deledeo privado y al
margen de las configuraciones generales de los rasgaos publico<l
parrafo no sélo revela las afirmaciones generagela dlenominada huida
del Derecho administrativo, sino que son la inteci@ econdémica y los
procedimientos de seleccion de personal condicmm@or los principios
de mérito y capacidad, las “rigideces” a que sdallLo antedicho en el
cuarto parrafo lleva a concluir al legislador q&e: hace pues necesario
incorporar a la Administracion General del Estadonau férmula
organizativa general, dotada de un mayor nivel dgoaomia y de
flexibilidad en la gestion, pero que al mismo tiempefuerce los
mecanismos de control de eficacia y promueva un#ureu de

responsabilizacién por resultados.

De este modo, para mi, se evidencia que siendooblgma una
cuestion de procedimientos, principalmente de desnde principios
como la igualdad y libertad de concurrencia enasbcde la contratacion
administrativa o de mérito y capacidad en la séecde personal o de
control, legalidad, racionalidad, proporcionalidgdajuste a los fines
publicos del gasto publico, que quiza hay que egwisajustar a cada tipo
de acciones de modo que afecten a su eficaciaaba &reando otro tipo
de persona juridica fundada en el principio deaefec y responsabilidad
por resultados que viene siendo una permanenteacifey de corte
politico, sin respaldo en analisis, ensayos y éssugracticos o de Ciencia

de la Administracion y figuras experimentales, agcrahtes a descubrir
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una verdadera eficacia y responsabilidad y no stergies en la mera
retérica actual. Sin antecedentes, sin hechosqwgei legislador llega a
afirmar rotundamente queéicha formulala constituyenlas Agencias
Estatales y su regulacionpor lo que para comprobar que es asi lo
procedente sera comprobar que se sujetan a prdeatix mas eficaces,
sin pérdida de las garantias legales y del infe@ié$ico. La realidad, si se
analiza la ley detalladamente, es que estos omasi entes siguen
sujetos a las mismas normas que rigen la contéetamministrativa y la
seleccion del personal en el sector publico yrolanativa presupuestaria
e Intervencion General de la Administracion delaHst lo que sin
perjuicio de si realmente hay elementos racionalescesarios en la figura
0 en la reforma, ofrece la sensacion de que patignte ha de parecer que
se hace algo y que ese algo es acorde con las masdendencias y de ahi
gue se haga hincapié en ideas, conceptos o té¢aleacomo las politicas
publicas, la responsabilidad por resultados, |di@edransparente por
objetivos o el Contrato de gestion, pomposa denacidm para un plan de
accion anual. En definitiva, ni siquiera es posibéelucir “su naturaleza”,
es decir aquella que permite transformar a otrgarosmos publicos en
agencias estatales. También se regula el persaredticdo de forma
ambigua pues junto al directivo funcionario adnhtdigura del contrato
de alta direccion de tipo laboral, sin establecas |bases de
correspondencia de cada caso o figura. Los congejiizados son tan
vagos que se abre cualquier posibilidad. Tambisualte de aplicacion a
esta figura, puesto que estan facultadas para eejepotestades
administrativas, lo dicho en su momento respectiaslentidades publicas

empresariales.
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De otro lado, frente a los organismos autonomogsia Ley quien
crea las agencias estatales, sino la @u®riza su creacion, la cual se
produce mediante la aprobacion del Estatuto pol Beereto acordado en
el Consejo de Ministros. Si bien se critica la peohcion de organismos
publicos con regimenes juridicos singulares, dksia en las agencias
estatales queda a lo que disponga cada Estatuhioaeparte importante de

Su organizacion.

Ya que en los casos anteriores de organismos ant®g entidades
publicas empresariales hemos analizado sus recues@sHOMICOS,
conviene también en este caso referirnos a elloarti€ulo 24 de la Ley
28/2006 sefala como recursos economicos o de fawdo de las
agencias estatales los siguientes:

a) Las transferencias consignadas en los PresupseGenerales
del Estado.

b) Los ingresos propios que perciba como contrapi@8n por las
actividades que pueda realizar, en virtud de caiosa convenios o
disposicién legal, para otras entidades publicasivgdas o personas
fisicas.

c) La enajenacion de los bienes y valores que #agah su
patrimonio.

d) El rendimiento procedente de sus bienes y valore

e) Las aportaciones voluntarias, donaciones, haeeng legados y
otras aportaciones a titulo gratuito de entidadesivgdas y de
particulares.

f) Los ingresos recibidos de personas fisicas ddjoas como

consecuencia del patrocinio de actividades o irst@aines.
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g) Los demas ingresos de derecho publico o privgde estén
autorizadas a percibir.

h) Cualquier otro recurso que pudiera serles atrdm

En un punto 2, el articulo, establece que en ammedlupuestos
expresamente previstos en los Estatutos, y sélla emedida que tengan
capacidad para generar recursos propios suficielat®sagencias podran
financiarse con cargo a los créditos previstosldgbagitulo VIlI(Activos
financieros) de los Presupuestos Generales deldd&stdjudicados de
acuerdo con procedimientos de publica concurrencidestinados a
financiar proyectos de investigacion y desarrallehiendo establecer cada

Ley de Presupuestos los limites de esta finanaiacio

Frente a los recursos econdmicos que veiamos easel de los
organismos publicos, es de destacar que se haganeia a la enajenacion
de patrimonio, pues en éstos no se hace refererpi@sa, debiendo, por
tanto estar a lo dispuesto en la Ley de Patrimdaitas Administraciones
Plblicas, 33/2003, y el Reglamento para la aplicaale la Ley de
Patrimonio del Estado, Decreto 3588/1964, que eanatireferencias
concretas a organismos autonomos y entidades pabdimpresariales, y
en el caso de éstas remitiendo en algunos casosdspuesto en sus
Estatutos. Ello provoca la duda respecto a si e ttaso las reglas
aplicables a las agencias estatales seran la praj@alos organismos
autdbnomos o cabe la aplicacion de reglas especikesnajenacion a
través de los Estatutos y para clases determirdedbenes. Parece que la
Ley debia haber remitido a un régimen de enajenacidcreto o haber
establecido el propio de las agencias estatalesfioadlo en su caso la
Ley de Patrimonio de las Administraciones publidasexpresa mencion

de la enajenacion y la indefinicion sefialada indagaestar atencion al
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hecho y a preguntarse que efectos reales puede dékapartado b) del
articulo 24.1 de la Ley 28/2006. Hay que tener eenta que con
anterioridad a esta Ley ya existian organismos sgiedenominaban
Agencias estatales y tenemos el ejemplo de la AgeBespafiola de
Proteccion de Datos que en su Estatuto (RD. 428)18§@e por lo que

afecta a su patrimonio en su articulo 35 dice que :

1. La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos tendrd u
patrimonio propio, distinto del Estado, formado pos bienes, derechos y
valores que adquiera a titulo oneroso o le seandmsdo donados por

cualquier persona o entidad

2. Los bienes que el Estado adscriba a la Agenciadgran
afectados a su servicio y conservaran la califiéacjuridica originaria,
debiendo ser utilizados exclusivamente para lossfique determinaron la

adscripcion.

Y en el articulo siguiente establece queAlgencia Espafiola de
Proteccion de Datos se regira, en lo referente a &lquisiciones y

enajenaciones de bienes, por las disposicionedateicho privado

Y es en este momento donde se presenta realnaeitddfinicion
de la Ley 28/2006 y que condiciona nuestra conaai@ anterior de que
las agencias estatales al ser entidades de DepEdilico se someten a
Derecho administrativo, pues el articulo 2 en sartago 2 realmente al
establecer el régimen juridico lo deja indetermingoues dice que las
agencias estatale® rigen por esta Ley y, en su marco, por el Egtatu
propio de cada una de ellasupletoriamentegoor las normas aplicables a
las entidades de Derecho publico vinculadas o déigees de la
Administracién General del Estadme les correspondan en cada cab.

posibilismo pues esta servido y puede ser de aphicael derecho privado,
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guedando todo en realidad a lo que disponga cadsuEspropio que es el
que “superara” en su caso las “rigideces” antescmaadas. Tanto
organismos autonomos como entidades puUblicas eanf@ies, pues,

pueden convertirse en agencias estatales.

De otro lado, la figura de las agencias estatafds alcanza en
principio a la Administracion General del Estadar po que en las
Comunidades Autébnomas dependera de que se estahiracregulacion
similar, bien directa o bien por remision, pues,este caso actuar por
supletoriedad no parece que sea posible, pese amgatras ocasiones la
hemos entendido factible en virtud de que la L&@87 de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracion del Estado actegun su articulo
1, en el marco del régimen juridico comudn, puesol@gnizaciones que
hoy el Estado pasa a considerar agencias estatates|las otras
Administraciones publicas segun sus ordenamientoglios tienen
adjudicada otra naturaleza o encajan en otro tgpordanismo publico o
de las figuras por ellas reguladas conforme agslcion presupuestaria.
Es decir no existe en estos casos una laguna areeecde solucion en el

ordenamiento juridico de las Comunidades Auténomas.

Por ultimo, en orden a las agencias estatales gedekpunto de
vista organizativo, es posible pensar que la atian del concepto de las
politicas publicas como referencia de su naturalpaade permitir que el
namero de Direcciones Generales disminuya y, etoaeodo, el volumen
de la Administracion centralizada, disminuyendo estructura. La
posibilidad de considerar, salvo en el caso deptad#ticas publicas de
caracter horizontal o comun a toda la Administraclé existencia de una

identidad entre politica publica y AdministraciGspecial, como en cierto
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modo ya ocurre con las Direcciones Generales, gudién conectaban
con las politicas publicas, hace que la difereeaitie poder y gestién se
agudice en el caso de la Administracion del Estpdoy también plantea
nuevas cuestiones en orden a la Administracionrgegesu papel, pues
como se ha indicado y como veremos al analizairettivo publico, entre

este tipo de administraciéon y las politicas pulslieaiste una vinculacién
muy directa. Planteandose, pues, si las agencitgales gestionan
politicas publicas concretas, el hecho de que enbicasu iniciativa,

formulacion, aprobacion e implementacion como fdeeasignacion de
recursos, son propias de la Administracion cetmdk y politica y de los
altos funcionarios publicos y la ejecucion simplgestion propia de la
Administracion personificada, sin dejar por ello dmntar con

administradores generales. Pero las cuestionesplautea el directivo

publico, la administracién general y la especialgéstion, la ejecucion,

etc., ya han sido tratadas.

Sin embargo, buena parte de lo expuesto en eltmtenextraer un
concepto propio de las agencias estatales se grebeena parte abajo en
cuanto en la Disposicion adicional sexta de la R2&2006, titulada
Creacion de nuevos organismos publiass establece lo siguient€on
caracter general, a partir de la entrada en vigoe dsta Ley, los
organismos publicos que hayan de crearse en la Adtraciéon General
del Estado, adoptaran la configuracion de agen@sktales, conforme al
procedimiento del articulo 3 de esta Ley, sin pgegude lo establecido en

la disposicion final primera.

Esta disposicidén obliga a una dura critica de lp 28/2006, ya que

cabe preguntarse si hacia falta el esfuerzo deela por explicar la
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necesidad de la nueva figura y el nuestro en aridiz/, sobre todo,
porque no deroga la Ley 6/1997 de Organizacionnciemamiento de la
Administracion del Estado en toda la regulacion lde organismos
publicos y asi en la disposicion adicional analizdicesin perjuicio de la
disposicién final primeraque es la que modifica el articulo 43 de dicha
Ley 6/1997, incluyendo a las agencias estatalesocana clase mas de
organismos publicos. La critica radical debe pakirconsiderar que, tras
no derogar e incluir a las agencias como organigub$icos, en su final,
perdida en una disposicidén adicional, aparece tésid® mas importante
de la Ley, que parece establecer que, sin perjueida clasificacion
establecida a través de la disposicién final pranter la Ley 28/2006 en el
articulo 43 de la 6/1997, todo futuro organismo ligdbque se cree se
“configura” como agencia estatal. Es decir, ¢ydabra mas organismos
auténomos ni entidades publicas empresarialesagi ge la vigencia de
la Ley 28/2006 todo serdn agencias estatales? ¢@ddolardn los
organismos auténomos y entidades publicas empaésano trasformados
en agencias estatales segun la disposicién adicounata de la Ley
28/20067?

La verdad es que la Disposicidén adicional sextadejs perplejos y
plantea si, de forma indirecta, no es que su fiadlireal es la de derogar la
Ley 6/1997 de Organizacion y Funcionamiento de demiistracion del
Estado en cuanto a esta materia de los organisinolicgs y que las
agencias estatales bajo el concepto de las pslipighlicas pueden acabar
actuando en cualquier campo e, incluso, como hensts utilizando el
derecho privado. De nuevo, reitero, surge un plcsittd exacerbado vy
nada beneficioso para la buena administracién.ambtén, una técnica

legislativa muy defectuosa, fruto de la inexistardé una voluntad clara y



-Juricidad y Organizacion por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

conocimiento exacto de la materia que se abordague lleva a la
confusion a cualquiera que quiera ordenar sus idgamar decisones en

el orden de la organizacion administrativa.
D) Las sociedades estatales o de titularidad ptdalic

Como se ha reiterado en los apartados antericaekey 6/1997
declara derogados los articulos 4 y 6 de la Leye@rPresupuestaria
anterior a la vigente, este dltimo en sus apartddb¥ y 5, pero dejaba
vigente el articulo 6 en sus puntos 1 a) 2, 3 yud se referian a las
Sociedades regidas por el derecho privado. Deredloltaba, que ademas
de los Organismos publicos: organismos autbnomestigades publicas
empresariales, mas ahora las agencias estataisdiada figura de las
Sociedades estatalexomprensiva, de un lado, de las calificadas como
sociedades mercantilesn cuyo capital sea mayoritaria la participacion,
directa o indirecta, de la Administracion del Estadde sus Organismos
auténomos y demas Entidades estatales de Dereblioqy, de otro lado,
incluyente, a su vez, de est&ntidades de Derechgublico, con
personalidad juridica, que por Ley hayan de ajustar actividad al
ordenamiento juridico privadoes decir, una figura derogada por la Ley
6/1997 y comprendida hoy en las entidades publesapresariales. A
dichas entidades derogadas no se las sujetabaeghHoeadministrativo,
sino al mercantil, civil y laboral, salvo en lo qresulta de aplicacion la
propia Ley General Presupuestaria. En principiespen la legislacion
actual la antigua referencia a Sociedades estasalesrcunscribe a las

mercantiles.
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El concepto ofrecido de éstas, también, nos eviddagosibilidad
de participacion no mayoritaria de las Administoagis publicas en
sociedades mercantiles. Pero la Ley no nos margad@auta de cuando y
por qué correspondia este tipo de organizacion padicipaciones en su
caso. Tampoco se puede deducir nada de la Disposdicional 122 de la
Ley 6/1997 de Organizacion y Funcionamiento de Emikistracion
General del Estado, la cual dice que:

1, Las sociedades mercantiles estatales se redméggramente,
cualquiera que sea su forma juridica, por el ordeento juridico
privado, salvo en las materias en que les seanptieaaion la normativa
presupuestaria, contable, patrimonial, de controinahciero vy
contratacion. En ningin caso podran disponer deultacdes que
impliquen el ejercicio de autoridad publica.

2 Las sociedades mercantiles estatales, con formasatiedad
anonima, cuyo capital sea en su totalidad de tridked, directa o
indirecta, de la Administracion General del Estaglale sus Organismos
publicos, se regiran por el titulo VIl de la Leyl deatrimonio de las
Administraciones Publicas y por el ordenamientadieco privado, salvo
en las materias que les sean de aplicacion la ntiagresupuestaria,

contable, de control financiero y de contratacion.

Es la Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administnaes Publicas,
la que, al referirse al patrimonio de la Adminisiéam del Estado, en su
articulo 166. 1 c) define a las sociedades meleargistatales, en funcion
de la participaciéon en ellas, entendiendo come td@iéllas en las que la
participacién, directa o indirecta, en su capitabcsal de las entidades
que, conforme a lo dispuesto en el Real Decretaslatiyo 1091/1988, de

23 de septiembre, por el que se aprueba el textondedo de la Ley
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General Presupuestaria, integran el sector estagaf superior al 50 por
ciento. La referencia hoy debe entenderse hecha a lateigery General
Presupuestaria. El citado articulo 166 resefiado gusto 2 - que sefiala
gue las sociedades mercantiles estatales, con fdensmciedad andnima,
cuyo capital sea en su totalidad de titularidadeada o indirecta, de la
Administracion General del Estado o de sus orgamssmuiblicos, se
regiranpor el presente titulo y por el ordenamiento juc@privado, salvo
en las materias en que les sean de aplicacion fanativa contable, de
control financiero y de contrataciénjunto con la Disposicién final
primera, punto 3, de la Ley de Patrimonio de lasmiastraciones
Plblicas, son los preceptos que otorgan el cordedal la Disposicion
adicional 12 de la Ley 6/1997, antes reproducidaoo lado, en sentido
contrario al de la definicion reflejada de las sdeides mercantiles
estatales, aquellas en las que la Administracitatagarticipe con menos
de un 50 por ciento, deben considerarse simplemst® sociedades

mercantiles, sin el calificativo de estatales.

En ningln caso de los reflejados, pues, se nosamamtas pautas
para decidir o entender cuando el legislador cengidportuno que las
Administraciones publicas creen organizaciones fosma de sociedad
mercantil, todavia mas en cuanto la autorizacida fmcreacion y demas
actos relativos a las sociedades mercantiles, spmnele al Consejo de
Ministros, en virtud de lo establecido por el arkic169 de la Ley de
Patrimonio de las Administraciones Publicas, fremia exigencia de una
norma con rango de Ley para la creacion de loswsges autobnomos. En
cambio, si encontrabamos un apunte o indicio dbadipautas o unas
razones en la regulacion de la Ley de Entidadestdies Autdbnomas de 26

de diciembre de 1958, al regular las Empresas Nalde, cuando
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establecia que se creaban para la realizacidctidddades industriales,
mercantiles, de transportes u otras analogas de unadtza
predominantemente econdmicasometiéndolas en consecuencia a las
normas de Derecho mercantil, civil y laboral, corcepciones vy
estableciendo su constitucion como Sociedades @a@SniEn conclusion,
se interpreta que su actividad es mercantil, ostrdl, etc., y propia del
sector privado o de los particulares; a lo que mfhente hay que anadir
una exigencia que comporta una obviedad, que ek lgue con dicha
actividad y organizacion se cumpla un fin pulblicaegle competa
legalmente a la Administracion correspondiente hafectivo y que se

traduzca en una competencia propia.

Claro es que dicha concepcion no nos establecdraongera clara
entre las figuras analizadas, pues la actividadcamgit, comercial o
industrial es referencia en muchos casos; asigjpanplo, ocurre respecto
de las actuales entidades publicas empresariaestoos entes sujetos al
derecho privado o con las sociedades mercantilesnylos organismos
autonomos antes calificados de comerciales, indledy financieros o
analogos y las entidades de derecho publico questaaj su actividad a
derecho privado, conceptos aun subsistentes en amuClomunidades
Autonomas. El Unico elemento que nos aparece coropigmente
definitorio de estas entidades publicas empregariak el calificativo a
servicios y bienes como de interés publico, questeoan el articulo 53.1
de la Ley 6/1997 de Organizacion y FuncionamiemdadAdministracion
del Estado. Concepto a su vez amplio y necesitadexégesis y distincion

de otras expresiones o concepciones similares.
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Analizada la cuestion desde la perspectiva estatalho que buena
parte de las Comunidades Autdnomas no se han adapta Ley 6/1997
de Organizacion y Funcionamiento de la Administradilel Estado, sino
qgue persisten con una regulacion similar a la dietagada Ley General
Presupuestaria, conviene que nos detengamos un goda situacion

existente.
a) La situacién por lo que respecta a las Comuneadutonomas.

Por lo que corresponde a la normativa de las Cahades
Auténomas, ya se ha apuntado que en algunos cassistp la concepcion
de sociedad que mantenia la derogada Ley Genearsliftrestaria y, asi,
por lo que se refiere a la Comunidad Valencianar&étulo 5 del Texto
Refundido de la Ley de Hacienda Publica de la Gditatr Valenciana,
mantiene un concepto de “empresas” que comprentis sociedades
mercantiles en las que exista participacion magagitde la Generalitat o
de sus entidades autdnomas; pero incluye en &l enkidades de derecho
publico sujetas a la Generalitat Valenciana, cors@wlidad juridica
propia y cuyas actividades se rijan por el orderatoijuridico privado; es
decir, entidades que en el caso del la Adminisiraciel Estado, pueden
estar comprendidas en el concepto de entidadescasitempresariales.
Respecto de las sociedades, dice que se regirdagpoormas de derecho
mercantil, civil o laboral, excepto en aquellas enas en que les sea de
aplicacion la Ley de Hacienda. Idénticas concemsanantienen las leyes
de Hacienda Publica de Andalucia, Canarias, Castikén, Castilla- La
Mancha, Galicia, Murcia, Madrid; Las Islas Baleardambién es
Comunidad Auténoma que puede comprenderse en esgf®,gpero

incluyendo a las sociedades civiles y empresasgasbVinculadas, en su
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Ley 3/1989 de Entidades Estatales Autbnomas. Pguéafecta al Pais
Vasco, en su Texto Refundido de la Ley de los Rrios Ordenadores de
la Hacienda General, se desenvuelve dentro de doses generales
descritos y distingue entre organismos autonomo®rogntiles y

administrativos), entes publicos de derecho privadociedades publicas
en forma de andnimas, pero sin establecer condigaitianes en cada
caso, ni elementos de opcion por una u otra foqmoa,tanto con un

marcado posibilismo.

El Texto Refundido de la Ley de Administracion dedomunidad
Autonoma de Aragon, Decreto legislativo 2/2001, tesr@ un criterio
similar al de la legislacion estatal, distinguierhdre organismos publicos
(que comprenden los organismos autbnomos con kmani®ncepcion de
la Ley estatal 6/1997 y las Entidades de derecbtiqm) cuyas actividades
se han de sujetar al ordenamiento juridico privgdays empresas que son
las sociedades mercantiles con la participaciénonitayia que ya se ha
seflalado en los casos anteriores. También idéntiterio que la Ley
estatal mantienen: la Ley de Régimen Juridico debi&no y de la
Administracion de la Comunidad Autbnoma de Canghbia Ley Foral
15/2004 de la Administracién de la Comunidad FdeaNavarry la Ley
1/2002 de Gobierno y de la Administracion de la Goilad Autonoma de
Extremadura, pero ésta sin regulacién de las sadexd mercantiles, si
bien si existe referencia a las “empresas depetediaie la Comunidad
Auténoma”, remitiendo la disposicion adicional &na su régimen a la ley
de su creaciéon. La Ley 3/1985 de Hacienda Publisan mpgulaba, los
organismos autonomos conforme al esquema de |lgyakdmoestatal Ley
General Presupuestaria, es la que regula o se ateidas sociedades

mercantiles, en los términos de dicha normativagbxta. También en el
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Texto refundido del Régimen Econdmico y Presupuestale la
Comunidad Auténoma del Principado de Asturias sentieaen los
criterios de la Ley 6/1997 de Organizacién y Funamiento de la
Administracion del Estado, distinguiendo los orgams publicos:
organismos auténomos y entidades publicas (de ptmogéntico éstas a
las entidades publicas empresariales) y las engprpéhlicas y entes
publicos. Las empresas se identifican con las dadies mercantiles y los
entes publicos se consideran comguellos 6rganos de caracter
institucional o representativo, o desarrollados aaordinacion con otras
administraciones publicas, tales como consorciogundaciones con
fondo social o participacion mayoritaria del Prpedo. Pero como
cuestion distinta, la legislacion asturiana nos@néa otra figura, bastante
indefinida, en su Ley 9/1983 de organizacién ycfanamiento cuyo
articulo 17 establece que se pueden crear Agengiss seran
estructuradas organicamente de la forma mas adexwatbs fines para
los que sean creadapor lo que cabe deducir que pueden organizaise ba
cualquier de las formas antes sefialadas. A no dadaciente regulacion

de las agencias estatales puede influir en eldutur

La Comunidad Auténoma de Catalufia se ocupa de émtidn
mediante una Ley especifica, la 4/1985, Estatutdadempresa publica
catalana, en cuyo concepto comprende, por un ladas &ntidades
auténomas de la Generalidad que realicen operacganpresten servicios
de caracter principalmente comercial, industrialfioancierg es decir,
una concepcidén equivalente a la de sociedad estaté# derogada Ley
General Presupuestaria estatal (articulo 6 b) eukas integrado como
puros organismos autbnomos. Por otro aHagpresas de la Generalidad

en las que incluye:
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1) Entidades de derecho publico con personalida@ica propia
sometidas a la Generalidad, pero que deban ajustaractividad al
ordenamiento juridico privadoEntes que en la legislacion estatal se
comprenden en el concepto de entidad publica erpaés

2) Sociedades civiles o mercantiles con participacinayoritaria
de la Generalidad de sus Entidades Autonomas asi8dciedades en que
la Generalidad o las mencionadas Entidades poseambign

participacién mayoritaria en su capital social

Finalmente, también, la Ley considera a las Sodeslaiviles o
mercantiles vinculadas a la Generalitat, es déxsrque son gestoras de
servicios publicos, cuya titularidad ostente la Galitat o las que hayan
suscrito convenios con la misma, y en las que gstaa la facultad de
designar todos o una parte de los Organos de dreaz participe
directamente en ellos, como minimo, en un 10 p6r dd€l capital social.
De la Ley no se obtienen criterios claros respeleccuando procede o
puede proceder una u otra figura, sino que, engprigrmino, todas ellas
se configuran como un medio de ejecucion de lagidaes de la
competencia de la Generalitat. En todo caso exigfena referencia tal
como “los organismos qui#eban sujetar su actividad a derecho privado”,
etc. de la que cabe deducir, por ejemplo, que teesofzoso que actien
conforme al derecho privado, para constituir eb gggimero considerado
como empresa de la Generalitat; es decir, que tizaeén de derecho
privado resulta obligada y no que es fruto de usasibhn encaminada a
escapar de los procedimientos del derecho publestaca en este
ordenamiento la referencia a Sociedades civilegjoctambién hemos

visto que ocurre en la normativa balear.
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La Comunidad Autonoma de La Rioja se adapta afiogipios de
la Ley 6/1997 de Organizacion y Funcionamiento aléAdiministracion
General del Estado y regula en su Ley 3/2003 suorsguiblico
comprendiendo: los organismos auténomos, las a&apublicas
empresariales, las sociedades publicas y las fiortec pablicas. Todavia
no nos consta la existencia de alguna reaccion lantgeacion por el

Estado de la figura de las agencias estatales.

Como se ve la falta de adaptacion general a losrios de la Ley
6/1997 de Organizacion y Funcionamiento de la Adstizcion del
Estado, provoca la persistencia de los criteriomdkerogada Ley General
Presupuestaria y la de la complejidad organizaginael campo de las
personas juridicas. Pero conviene también exantinaegulacion en la

Administracion Local.
b) La situacion por lo que respecta a la Adminisitéa Local

La Ley 7/1985, Reguladora de las Bases del Régibmmal, se
ocupa de las sociedades mercantiles, asi como sleolganismos
auténomos, al regular las formas de gestion dedogdcios publicos y en
su articulo 85.2 nos dice que la gestion directgstes puede adoptar la
forma de Sociedad mercantil locatuyo capital social pertenezca
integramente a la Entidad local o a un ente publdm la misma El
articulo 103 del Texto Refundido de las disposiestegales vigentes en
materia de Régimen local establece qudos casos en que el servicio o
actividad se gestione en forma de empresa privadhra de adoptarse
una de las formas de Sociedad mercantil de respmidad limitada

Este articulo es anterior en el tiempo y redaceiGactual articulo 85 ter.
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de la Ley reguladora que al referirse a las sodeslanercantiles locales,
cualquiera que sea su forma, no solo las remitwddnamiento juridico
privado, sino que en su nimero 2 dice gugociedadleberaadoptar una
de las formas de sociedad mercantil de responsialliimitada, y en la
escritura de constitucion, constara el capital, qiebera ser aportado
integramente por la entidad local o ente publicolalenisma.Constituye
esto una particularidad, en cuanto la regulacidatasesta referida a las
sociedades anonimas preferentemente, figura queartieulo 104 del
mencionado Testo Refundido, se deduce que es posiblel caso de
gestion indirecta, al referirse, en dicho casoas fbrmas de Sociedad
mercantil sin especificar una concreta. Por lo sgpieefiere a esta gestion
indirecta el articulo 85.2 B) de la Ley Reguladiargpermite mediante las
distintas formas previstas para el contrato dei@este servicios publicos
en el articulo 156 del Texto Refundido de la LeyCentratos de las
Administraciones Publicas, entre las que se conderéan sociedad de
economia mixta en la que la Administracion pargcgmor si 0 por medio
de una entidad publica en concurrencia con persomasurales o
juridicas (La referencia debe entenderse, en la actualidsdizada al
articulo 253 de la Ley de Contratos del Sector iPaplLa Ley de
Haciendas locales sujeta a las sociedades messnéh cuyo capital
tengan participacion total o mayoritaria las Endela locales, al régimen
de contabilidad publica y a la funcién interventata control financiero,
de acuerdo con las normas de auditoria del Sedtarcp y fiscalizacion

externa del Tribunal de Cuentas, y control de ef&ca

Por lo que respecta al Reglamento de Servicioasl€dbrporaciones
Locales, de 17 de junio de 1955, anterior, porataatlas normas antes

citadas, en su articulo 89, al referirse a la grdiirecta de los servicios
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econdmicosdice quepodra serlo en régimen de Empresa privada, que
adoptara la forma de responsabilidad limitada, o d&ociedad
Anénima..Por tanto, en este reglamento no existe la mafimagiie se ha
hecho respecto de la Ley y de la gestidon directda €jue corresponde la
Sociedad de responsabilidad limitada y que en lstige indirecta
resultaba posible, en cambio, la anénima. El migeglamento, en su
articulo 103, en el capitulo dedicado a la geghdnEmpresa mixta, dice
qgue las empresas mixtas se constituiran, mediante tesaripublica, en
cualquiera de las formas de Sociedad mercantil,aimfitaria, anénima o

de responsabilidad limitadeHay que tener en cuenta que la gestién por
Empresa mixta era una forma de gestion indirednar del apartado e)
del derogado punto 4 del articulo 85 de la Ley 851Que se referia a las
Sociedades mercantiles cuyo capital pertenezca @loialmente a la
entidad local, pero que conforme a la actual reémisil Texto Refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones iPably su articulo 156

o al vigente 253 de la Ley de Contratos del SeRtdnlico, se corresponde

con la forma de Sociedad de economia mixta.

Finalmente, el articulo 132 del Reglamento de dmgain,
funcionamiento y régimen juridico de las entidalbesiles, Real Decreto
2568/1986, no hace mas que una referencia a labijdasd del
establecimiento de entes descentralizados conrmdidad juridica propia,
y el 133 remite para su establecimiento a lo disfuen la legislacion de
Régimen Local relativa a las formas de gestionetieicos, por lo que hay

gue considerar lo anteriormente reflejado.
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c) La cuestion de las sociedades civiles.

La referencia en alguna de las normas reflejades sociedades
civiles como posibles en un Administracion publicaimno hemos visto en
normativa de Baleares y Cataluiia, por ejemplog&a uGltima tenemos la
Ley 9/1997, de 23 de junio, sobre la participaai@la Generalidad en
sociedades mercantiles y civiles) es otro factos a& complejidad y de
confusién, sobre todo si se parte del punto dex\dstla organizacion de
las Administraciones publicas, pues sobre todose@aso, y, en parte, en
el de las fundaciones privadas que mas adelara@alean, no creo que
deba realizarse el enfoque de estas figuras comouwastion organizativa,
sino, basicamente como una forma de actuacion elt® privado de las
Administraciones publicas, que conlleva formas oizgtivas del mismo
derecho. Es decir, como una actuacion de las quesleDderecho
administrativo, la doctrina de la doble personalidie la Administracion

publica calificaria como propia de persona privada.

En resumen, no cabe excluir que las Administracopéblicas
formen parte de sociedades civiles o0 que les sEssago en algunos casos
utilizar la sociedad civil para determinados firesactividades que se
realizan en el orden civil. Asi, por ejemplo, puederrir o seria posible
gue con respecto a bienes patrimoniales se adgtEmas de gestion o
de explotacion que acudan a la forma de una sati@d@, ya que asi cabe
deducirlo del Capitulo IV de la Ley de Patrimoniel &stado y, mas
concretamente de sus articulos 66 y 67, si bieregayencia de concurso
publico y libre concurrencia, como norma general. que no hay que
considerar es que la sociedad civil sea una forenardanizacion de la

Administracion publica, aunque forme parte de sasiplidades juridicas



-Juricidad y Organizacion por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

de actuacion o forme parte del ordenamiento juridjoe afecta a las
Administraciones publicas. Es un ejemplo, como hedicho, este de caso
en el que se podria hacer referencia a la persaaigjuridica privada de la
Administracion publica frente a una personalidaddjao publica, cosa
que, al referirse a la personalidad juridica Urdeala Administracion
publica, no permite el ordenamiento juridico; pantb, hay que insistir
gue estamos en un punto de necesaria actuacidas dedministraciones
publicas conforme al derecho privado. Si bien g&ctbque siempre debe
existir una plena justificacion en expediente y rogaende la procedencia y
mejor utilidad de la figura, frente a otras possblgobre todo en cuanto la
sociedad civil se configura en el Cédigo Civil como contrato entre dos
0 mas personan el animo de partir entre si las ganancfag. 1.665) vy,
ademas pueden revestir cualquier forma de las oewtas en el Codigo de
Comercio, por lo que se acercan, en este sentidl@as asociedades

mercantiles.

Pero si, como hemos visto, en la vigente Ley deti@tws del Sector
Plblico, no se considera, a sus efectos, a ladages publicas
empresariales como Administracion publica, con magwon cabe decirlo

de las sociedades mercantiles.
d) Breve y parcial reflexion sobre la situacion

De lo antedicho hasta ahora, nos resulta una stuawy confusa y
posibilista para las Administraciones publicas,reotodo para aquellas
personas que deben adoptar decisiones organizapeas también si
pretenden actuar con coherencia o partiendo deipias organizativos

racionales, pues las leyes no se los ofrecen, mpdao unas pautas
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interpretativas claras. Los términos de empressaciedades se emplean
comprendiendo casos diferentes segun Administrasigoiblicas y la
utilizacion de derecho privado o de la actividadraaetil o industrial,
tanto sirve para configurar un organismo publicancouna persona
juridica de derecho privado, y ya al referirnosaadciedad civil hemos
conectado la cuestion con la teoria de la doblesopatidad; o,
simplemente, si se quiere con la normal doble cdpdade actuar de las
Administraciones publicas, publica y privada, segécesite del poder o
simplemente actie como un particular mas, en s@nate igualdad o en

el mercado.

De otro lado, la razén de la dispersion normativaliaada respecto
de la concepcion y configuracion de la organizag@érsonificada de las
Administraciones publicas, ha tenido siempre urdé&mento o causa en la
distinta regulacion que ha surgido desde la dsstipérspectiva de la
Hacienda Publica respecto de la puramente orgarazade otros
Ministerios encargados de la organizacién admatistt en general (bien
sea el de la Presidencia del Gobierno, bien sede ehdministraciones
Plblicas), pero ahora se une el factor del respdtoautonomia de cada
Administracion publica o Comunidad Auténoma con petancia
legislativa. Sin embargo, nada obstaba a que unosigios generales en
materia organizativa se hubieran podido dictar cdmases comunes a
todas las Administraciones publicas, sobre toda jparoducir un orden
claro en cuanto a la organizacion que forzosameetme regirse por
principios de administracién publica y no por Isg@eemas de una empresa
privada. Principios que sOlo surgen, si bien com yrerspectiva

excesivamente particularizada, desde las baseggiaten de la hacienda
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y contabilidad publica y por los principios queetigel gasto publico y su

intervencion.

Que los principios basicos existen y que sin fudazéegislacion
estatal pretende establecerlos se deduce dellarfiae la Ley 6/1997 de
Organizacién y Funcionamiento de la Administracidel Estado, en
cuanto dice qud:a presente Ley regulan el marco del régimen juridico
comun a todas las Administraciones publicata organizacién y el
funcionamiento de la Administracibn General del afst y los
Organismos publicos vinculados o dependientesldepra el desarrollo
de su actividadEsta cuestion que ya fue analizada al trataptivgipios
de la organizacion administrativa, al efecto queramos ocupa evidencia
dos cuestiones; una, que la Ley actia en el magt@édimen juridico
comun a todas las Administraciones publicas, losfile puede significar
que lo que es objeto de su tratamiento es de apitajeneral a todas
dichas Administraciones. Pero, sin embargo, solocsa de regular la
organizacion y funcionamiento de la Administracestatal. EI complejo
existente en el legislador resulta evidente, pspet a la autonomia de las
Comunidades Autébnomas no se atreve siquiera a cdestmas bases
comunes, cuando en cambio afirma que se desenvealvel régimen
juridico comun” a todas las Administraciones. RAl, ¢a real adaptacion a
los que se deduzcan como principios comunes 0 dsskcaba
dependiendo de una decision de cada Comunidad dumry si no se da
este supuesto, la diversidad, como hemos vista,sesvida y, con ella, la
carencia de bases comunes 0 principios generags.ddmplejo no se
manifiesta, sin embargo, respecto de los entede®qror su carencia de
competencia de dictar normas con rango de ley gsarpde afectar a un

campo organizativo, la Ley 7/1985, Reguladora deBlases del Régimen
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Local y su modificacion por Ley 57/2003 de medidpara la

modernizacion del gobierno local, las sujeta plesr@ma la ley estatal.

De otro lado, incluso nuestra consideracion deejuka Ley 6/1997
de Organizacion y Funcionamiento de la Administractlel Estado, se
encierran unos principios generales de la orgaldaadecae, en cierto
modo, con la creacion por Ley 28/2006 de las agsnestatales, ya que
resulta en buena parte coincidente con la conceiptuae los organismos
autébnomos y, sobre todo, siempre por la falta daieacion clara y
ambigiedad del ordenamiento juridico de los casgwacedencia de cada

figura.

La segunda cuestion, tiene que ver con la lineargkde esta obra,
preocupada de la distincion entre derecho y orgaitn, y es la de que
ésta y el funcionamiento de las Administracionedlipas acaban
formando parte de su régimen juridico, pero, enbt@amno llegan a
constituir un cuerpo legal uniforme, sino que, bies una regulacion
dispersa que necesita de una exégesis particwlarigara descubrir en
cada caso la existencia de un principio generaé aurth base comun o,
bien, aparece, de modo incompleto como una paré&aelel régimen
juridico del procedimiento administrativo, mas coasunto juridico que
como cuestion de principios de buena administraciénesarios o de
Ciencia de la Administracion aplicable. Pero estaglusion de la
organizacion como una parte del régimen juridictadeAdministraciones
publicas, entra en conflicto con la concepcion @e plotestad de
autoorganizacion, como una competencia propia da Aaministracion y

como de caracter discrecional. De ahi la dificultamh que se puede
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encontrar el legislador estatal para delimitarégimen juridico comun o

basico de las distintas Administraciones publicas.

Queda, sin embargo, una cuestion a analizar respactlas
sociedades en la Administracién publica o de lasgues juridicas creadas
segun el derecho privado y tiene que ver con Ipudisto en el articulo 2
de la Ley 6/1997 de Organizacion y FuncionamiemdadAdministracion
del Estado y el concepto de Organismos publicosetjaeofrece y el de
Administracion General del Estado que dicho antidijh y que, en cierto
modo, puede resultar perturbador o, al contrafiecer la guia general de
comportamiento que se precisa a la hora de orgaeizdlo podemos
afirmar que el mencionado articulo 2 ofrezca camidhad un concepto de
Administracion General del Estado, pero si unageslajenerales. Asi del
punto 1 del articulo, ademas de la afirmacién deletimiento pleno a la
Ley y al Derecho, resulta que la Administracion &ahdel Estadairve
con objetividad los intereses generales desarraltafunciones ejecutivas
de caracter administrativoY el punto 2 recoge guea Administracion
General del Estado, constituida por 6rganos jeracgmente ordenados,
actia con personalidad juridica unicBe otro lado, el punto 4, dickas
potestades y competencias administrativas queada momento tengan
atribuidas la Administracion General del Estado wssOrganismos
publicos por el ordenamiento juridico, determinanchpacidad de obrar

de unas y otros.

Sin perjuicio del concepto ya analizado de Orgaagpublicos, en
el que queda comprendido el ejercicio de actividadie caracter
econdmico, interesa destacar los siguientes elewemie sirven para

configurar una idea de la Administraciéon Generdl Estado: servicio
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objetivo a los intereses generales; funciones #j&sl de caracter
administrativo; organizacion jerarquica y personalidad juridigaca.
Finalmente, una capacidad de obrar fijada o dedohaitpor las potestades y
las competencias, que son atribucién del ordendamigmidico. Este
conjunto caracteriza, junto con el sometimienta ady y el Derecho, a la
Administracion General del Estado. Pero si pensaemsina sociedad
mercantil o en un ente creado conforme al derecivago ¢les serian de
aplicacibn como caracteristicas propias? Tendremees afirmar, con
caracter general, que no, aun cuando algunas padiermar parte de su
aparato u organizacidon administrativa propia. Emnlda, de estas
caracteristicas podriamos concluir o, al menosnafir que las actuaciones
que impliguen la existencia de una personalidacarsgla de caracter
privado, creadas conforme a dicho derecho, comelesaso de las
sociedades mercantiles, no suponen su configuracidio Administracion
General del Estado; es decir, no lo son conforrues gresupuestos de la
Ley 6/1997 de Organizacion y Funcionamiento de demiistracion del
Estado. Lo que, de otro lado, plantea la cuest@raltance del concepto
legal de Administracion General y de la existendéa otros conceptos
opuestos o0 confluyentes. Nos hace recordar est@acin otros
antecedentes historicos que afectaban a la conuietele la justicia
administrativa o la de la justicia ordinaria o a tmntratos administrativos,
en cuanto al hecho de que a la hora de deternar@odibilidad de control
de los actos administrativos por la justicia ordeay no por la
administrativa o Consejo de Estado francés o Rgmli®l se atendia a que
la primera podia hacerlo cuando la Administraciétuaba como persona
juridica, lo que significaba que no lo hacia conmmg@y sino como un
particular , como lo demuestra un Real Decretoatapetencias de 7 de

abril de 1895 que manifiesta que en los contratladivos a bienes propios
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proceden las corporaciones locales como persomalicps y no como
entidades administrativas, para concluir goe lo tanto no es legitimo el
acto administrativo que declara sobre la validez demejantes
contrato$®’ lo que, en definitiva, equivale a distinguir ehldito de
actuacion de poder de la realizada como persoidigay que se presenta
como distinta y no sujeta a Derecho administrate®;decir, o bien se
actia como Administracion publica (es decir comdgopo como persona
juridica y no tanto que se diga que existe unaedpblsonalidad. Lo que
resulta paraddjico si se contempla respecto deottum doctrinal que
conceptua al Derecho administrativo sobre la basdadcondicién de

personas juridicas de las Administraciones puhlicas

En sentido contrario, es posible, concluir que $taxiedades
mercantiles, o las civiles en su caso, que créstaldo, no deben perseguir
los fines, ni cumplir caracteristicas que se carsid como propias de la
Administracion General del Estado y a sus Orgarsspublicos y que su
creacion debe estar configurada y prevista en @ggr@miento juridico,
como potestad o competencia y plenamente justicadn en este caso,
su interés publico y necesidad conforme al mismbijesn ya hemos visto
la manera en que esta previsto todo ello. En eldppues, cabe interpretar
o considerar que lo que existe es un fin generdbuddo a las
Administraciones publicas, por el ordenamientodjed en general, que
les permite; en determinadas ocasiones, intervemr actividades
econdmicas gque no constituyen reserva en su favaro oson una
competencia concreta o especifica, y que dichavimeion, por dicha

razon de no competencia propiamente dicha, hartte reediante formas

162 \¢aseParada Vazquez, J.RLos origenes del contrato administratjied. Instituto Garcia
Oviedo, Universidad de Sevilla, 1963; p. 127 y ss.
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de actuacion del derecho privado pues se va azaealin el ambito
econdmico del mercado. De este modo, se puededevasila existencia
de un fin o de una necesaria actividad, no propiéenge una competencia
en el sentido del derecho publico, y de una forreagdstion o de
produccién mediante la utilizacién de una persamaag@a, en su forma y

régimen juridico, que en sentido material, puegsian ente publico.

Por lo que respecta a las agencias estataleseadi@n no viene a
clarificar el panorama descrito, si bien, pueden wg® instrumento de
organizacion racional, al permitir la creacion desl unidades con una
dimension “manejable” y la delimitacion de respdmlédades y la
evaluacion de resultados concretos, pero que aeseét una figura o
concepto vinculado al de las politicas publicag gar su amplitud y en
virtud de la disposicién adicional sexta de la [28/2006 establece de
nuevo el posibilismo en las decisiones y se satapdos conceptos de los
organismos autébnomos y de las entidades publicpsesariales, e incluso
los hace inutiles. Salvo que se considere que 1a@/&997 realmente
establece esos principios generales de organizgciérmemos apuntado y
que lo antedicho sélo ocurre en la Administraciéen&al del Estado y
que cada Comunidad Autbnoma tiene su propia potesten utilizar estas

figuras.

Por ultimo, no puede dejar de considerarse la ceg@m que tiene
el articulo 3.2 de la Ley 30/2007, de 30 de octutbeeContratos del Sector
Pulblico, en cuanto al no considerar Administragiablica a las entidades
pUblicas empresariales, marca una diferencia éatneinistracién publica
y Sector Publico. De tal modo que la regulacion ctuacion de un

organismo publico como sometido a derecho privddoexcluye del
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concepto de Administracion publica si bien lo irygen el Sector Publico.
En cierto modo esta ley viene a confirmar las xédiees realizadas al

tratar del alcance de la expresion “AdministracBaneral del Estado”.

Pero como, precisamente, mas adelante, no vames farzados a
insistir en incongruencias Yy diferencias entre s$odms formas
organizativas que nos ofrece nuestro ordenamient@igo, cuando
tengamos que analizar las cuestiones que plantdecisidn organizativa,
conviene gque sigamos analizando las formas regaladexistentes que

aun restan por observar.
E) Especial referencia a las fundaciones estatales.

Pero si el panorama anteriormente descrito dentbstientes o
personas juridicas no resulta suficientemente fextior, la realidad es
gue aun quedan otras figuras y cuestiones queroptae pues, tal como
veiamos al analizar las fundaciones sanitéfiasdavia existe una via mas
de escape respecto del Derecho administrativo, esiela de las
fundaciones que regula la Ley 50/2002 de Fundasjomee reconoce el
derecho de las personas juridico publicas a cuegalaciones y que dedica
el capitulo Xl a las “Fundaciones del Sector Pabltstatal” y, por su
parte, el articulo 2.1 f) de la Ley General Pregsgparia las incluye,
también formando parte de dicho sector y el 3 camotor publico

fundacional.

183 Hemos hecho referencia a las fundaciones pubsianiarias en el apartado b) del B) del

punto 4 del Capitulo 1l y en el anterior apartaddidado a las entidades publicas empresariales.
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Al hacer referencia a las entidades publicas erapedss, asi como
al analizar la cuestion de las fundaciones saagiase nos ofrecian las
expresiones interés publico e interés general, coefimitoria la primera
de aquéllas y la segunda ligada en cierto modtaa gla las fundaciones,
pero sobre todo, estas expresiones jugaban su @apeldistincion entre
servicios publicos propios e impropios, de modo cuesiderabamos a los
primeros como propios de los organismos auténomaslgs segundos
ligados a la competencia de las entidades puUblerapresariales y
dejdbamos para este momento en analisis mas detaltala cuestién de

las fundaciones privadas.

La cuestion, pues, de una distincidbn entre intsrgs@blicos e
intereses generales se apuntaba como elemento mpression o
conceptualizacion de las personas juridicas mead&s y nos veiamos
obligados a conceptuar las entidades publicas esaupates sobre la idea
de los servicios que prestarian, al no calificadasLey 6/1997 de
Organizacién y Funcionamiento de la Administracideneral del Estado
como publicos, tal como hace respecto de los osgas autbnomos; de
tal modo, que considerdbamos que eran aquellogigsnimpropios de
interés publico o de simple interés general quejumimralmente, se
prestarian por la Administracion publica, de mode ge convierten en “su
competencia” en virtud de una decision legal, aengea de modo
temporal o indefinido; es decir, no constituyen teserva competencial a
favor de las Administraciones publicas. Tambiény ae recordar la
reflexion final realizada respecto de las sociedad#atales y similares de
las Comunidades Auténomas y Administracion Local, celanto a su

consideracion material de entes o personas jusdiealerecho privado.



-Juricidad y Organizacion por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

La Ley 50/2002, de Fundaciones, en su articulot&tece que las
fundaciones deberan perseguir fines de interés géme inmediatamente
establece clases o tipos de dichos fines,laside defensa de derechos
humanos, de las victimas del terrorismo y actokemios, asistencia social
e inclusién social, civicos, educativos, culturalentificos, deportivos,
sanitarios, laborales, de fortalecimiento institocal, de cooperacion
para el desarrollo, de promocion del voluntariadie promocién de la
accioén social, de defensa del medio ambiente,fgrdento de la economia
social, de promocion y atencion a las personasiesgo de exclusion por
razones fisicas, sociales o culturales, de promocie los valores
constitucionales y defensa de los principios dedtimrs, de fomento de
la tolerancia, de desarrollo de la sociedad de tHormacion, o de
investigacion cientifica y desarrollo tecnolégicbinalmente, hay que
tener en cuenta que las fundaciones no tienendathide lucro y que se
nutren basicamente del fondo que constituye swcaimtasin perjuicio de
la posibilidad de ingresos derivados de su actiiidaa exclusion del
animo de lucro y los fines resefiados, nos sitiarddmentalmente, ante a
un tipo de actividad que no puede ser calificadmacecondémico o

productivo, sino dentro del ambito denominado cdoeéfico- cultural.

Partiendo, pues, de estos fines, las Administr@sopublicas
pueden constituir fundaciones que se consideranoceector publico
estatal, segun el articulo 44 de la Ley de Fundasiocuando: a) Se
constituyan con una aportacion mayoritaria, directandirecta, de la
Administracion General del Estado, sus organismalsligps o demas
entidades del sector publico estatal y b) que dtnmanio fundacional,
con un caracter de permanencia, esté formado emlenas 50 por 100 por

bienes y derechos aportados o cedidos por lasdateentidades. Pero la
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misma Ley, en el articulo 46, les establece umagaciones, en primer
lugar dice que no pueden ejercer potestades p8ahjicguelnicamente
podran realizar competencias de las entidades detos publico estatal
fundadoras, debiendo coadyuvar a la consecucionodefines de las
mismas, sin que ello suponga la asuncién de supetmmcias propias,
salvo prevision legal expresgste punto que nos relaciona con el que es el
principal objeto de nuestra reflexion es el maspmejn, en cuanto realizan
competencias publicas, calificadas como actividaahes! articulo, pero no
les son propias como competencia, lo que plante® ajercer potestades
publicas, que no pueden dictar actos administratioomo es légico, y que
s6lo prestan una actividad y esta actividad sigereds competencia de la
entidad publica fundadora. En resumen, una mer@&raamperacional,

gestora o ejecutiva.

De otro lado, también, surge una cuestion respetaeflejado del
apartado a) del articulo resefiado ya que, iniciaiejesolo se refiere a una
participacidon mayoritaria de la Administracion, e hace pensar,
inicialmente que en estas fundaciones estatalasblicps exista siempre
una participacion de los particulares o del septorado, puesto que las
exposiciones de motivos de las leyes, estatalgnamticas, que se ocupan
de esta figura, siempre manifiestan que constituya forma de
participacién privada en actividades de interésegn Situacion o
cuestion de buena ldgica, ya que haria compatbliglira con el resto de
posibilidades de organizaciones personificadas dienen las
Administraciones publicas y permitiria las decig®gnde modo mas
racional y menos posibilista, todavia mas si sesic@na que su creacion o
constitucion debe ser, normalmente, a iniciativiapdeticular que quiere

dedicar un fondo a un fin de interés general ydaniistracion publica le
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apoya con una participacién superior, para el ckesager considerada la
fundacion como sector publico. Pero lo cierto e® qu existe una
exclusion expresa de la posibilidad de una apamaecondmica exclusiva
y total por la Administracion, exigiendo el articu#t5 de la Ley de

Fundaciones s6lo una memoria justificativa de &omes y motivos por
los que se considera que existira una mejor congetule los fines de
interés general a través de la fundacion que mediatras formas

juridicas. Por tanto, de nuevo el concepto “integEneral” y su

delimitacion son claves. Y de nuevo, el caractemplo y de derecho civil
de la figura, plantea la consideracion formal de gqo nos encontramos

ante una Administracién publica propiamente dicha.

El articulo 46 sigue estableciendo que la selecd®personal de las
fundaciones del sector publico estatal, debe @akz con sujecion a los
principios de igualdad, mérito, capacidad y pubhd de Ila
correspondiente convocatoria y que su contratas@najustara a los
principios de concurrencia y objetividasilvo que la naturaleza de la
operacion a realizar sea incompatible con dichosngpios. En este
campo de la contratacion, pero en general, el Beateto Ley 5/2005, de
11 de marzo, modificaba el articulo 2 del Textaunelido de la Ley de
contratos de las Administraciones Publicas y sbhgta las fundaciones
con participacion mayoritaria publica no so6lo a psicipios sefalados
sino a los de capacidad, incluso a los procedimgede licitacion y formas
de adjudicacion en los contratos de obras, de ssinuinde consultoria y
asistencia y de servicios de cuantia igual o sapeton exclusién del
IVA, a 5.923.000 euros en los de obras y 236.00&mnestantes citados.
No existia referencia, pues, al contrato de gedl@rservicios publicos,

que cabe entender que una fundacion no puede pfaetarceros, pero
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gueda la duda de si, en cambio, pueden ser coneesis de un servicio
publico, a la vista de la prevision del apartadaldl) articulo 46. 1 de la
Ley de Fundaciones, antes resefiado, respecto dealeZzacion de
actividades relacionadas con el ambito competeradallas entidades
fundadoras del sector publico correspondiente oflo taso la posibilidad
de concesion a una fundacién de dicha gestion decis pablicos no
estaba excluida por el articulo 3 del Texto Refdadde la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas de subitdm pero
dependiendo del alcance que se dé a la expresionaepto de entidades
publicas, tampoco quedaria eliminada la via de wmvenio de
colaboracion, tipo de negocio juridico excluido delbito del citado texto
legal, cosa que hoy parece mas logico dada lamefgue ha supuesto la

Ley de Contratos del Sector Publico que ahora ctanwos.

La vigente Ley 30/2007, de 30 de octubre, de @Goodrdel Sector
Publico en el articulo 3.1 f) incluye como sectablico alas fundaciones
gue se constituyan con una aportacion mayoritattiegcta o indirecta, de
una o varias entidades integradas en el sectoripabb cuyo patrimonio
fundacional, con un caracter de permanencia, est@fdo en mas de un
50% por bienes o derechos aportados o cedidos psr referidas
entidades.Por lo que, sin perjuicio de los preceptos cowosretue
directamente las contemplen, la normativa de ctati@n publica les es de
aplicacion conforme a lo que la misma Ley citada,ek articulo en su
punto 2, establece pero partiendo de la distingids en el articulo 20 se
realiza de los organismos que tienen considerad®nAdministracion
publica, ya que éste considera contratos privadss realizados o
celebrados por entes, organismos y entidades d&rsgiblico que no

reunan la condicion de Administraciones publicategoria en la que no
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resultarian, segun el articulo 3.2, salvo erroageciacion de mi parte,
incluidas las fundaciones a las que hay que corsigersonas juridicas
privadas. Esta seria, pues, en la actualidaddacson de las fundaciones:
Sector publico, no Administraciones publicas y pees juridicas

privadas.

La utilizacion que se hace de las figuras y la gsidh que se realiza
es evidente, pues se nos esta mostrando que hey gm¢ son Sector
publico, que no son Administraciones publicas y geerigen por el
derecho privado en unos casos conservando la ¢éndie organismo
publico y en otras formalmente como personas gwigrivadas, aunque
materialmente sean parte de una Administracion igaibl o un ente
publico. Y asi al contemplar el caso de si una &ei@h como tal persona
privada podria ser adjudicataria de la gestionrdesarvicio publico en el
campo propio de su actividad, se nos muestran estdsdicciones, pues
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de ContratosSaetor Publico, no
contempla a las fundaciones como posibles érgaeajlidicacion, pero
si las sujeta en parte a sus preceptos y en laafaue ella misma
determina, mediante contratos privados, pero neépren cambio, que
como persona privada pueda concurrir para ser i@dpadia en su caso.
De ahi nuestra afirmacion anterior de que la vizaevenio sea al parecer
la mas adecuada para resolver un caso como ebaitada gestion de

servicios publicos.

Lo que, a su vez, plantea que una cosa es someEstas
fundaciones, por ser sector publico, o publicas,nes dejamos de
sofisticaciones, pero sujetas al derecho privadocgmo entes con

autonomia de contratacion, a los preceptos comespates de derecho
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publico en cuanto a la preparacion y adjudicaciérsals contratos y otra
remitirlas en su relacibn con la Administracion mzatu otras

Administraciones, como posibles adjudicatarias a@ratos publicos, a la
legislacion contractual, porque formalmente sonagutas. Pero, al tratar la

cuestion del sector publico, insistiremos en es&son.

De otro lado, la Ley de Fundaciones, también estabfjuecuando
la actividad exclusiva de la fundacién sea la d&pon dineraria de
fondos, sin contraprestacion dineraria de los banafios, para la
ejecucion de actuaciones o proyectos especifi@maendemos aqui
comprendidas, por ejemplo, actuaciones, tales cbewas, ayudas a la
investigacion, subvenciones y ayudas en geneat@mha actividad se
ajustara a los principios de publicidad, concurréncy objetividad,

siempre que tales recursos provengan del sectoiquiéstatal.

De otra parte, cuando las partidas del activo dendacion o sus
ingresos por la actividad propia, mas, en su asie la cifra de negocios
de su actividad mercantil, superen 2.400.000 eareknumero medio de
trabajadores sea superior a 50, corresponde l#oaada la Intervencion

General del Estado.

También, en este caso, como en el de las otragnaergjue integran
el sector publico estatal, hay que tener en cugud¢asus presupuestos se
integran en los Presupuestos Generales del Estatlosydeterminan las
operaciones de inversion y financieras del seaibtigo fundacional y la
Ley General Presupuestaria les somete a buen nioeelinitaciones y

controles del gasto, como al resto del sector paldobre todo en el caso
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de la solicitud o recibo de subvenciones de expidtao de capital con

cargo a los Presupuestos Generales del Estado.

Por tanto, pues, como en el resto de clases denarguridico
publicas, las fundaciones eran Administracion mabhntes y hoy Sector
publico y su personalidad resulta instrumental pesaAdministraciones o
entes de los que dependan o sean sus fundadorefor8@s juridicas de
organizacion de una Administracion publica. En esteo, hay que tener
en cuenta que las fundaciones estatales puedemadéorma de colaborar
con algunos sectores de la sociedad que sean cafores con la
Administracion publica. Se nos muestran, en cuahtwampo del interés
general o servicios en que pueden desarrollartstidax, en una situacion
similar a las entidades publicas empresarialesp, pfente a éstas,
requieren escritura publica, y sus 6rganos basiamganizacion se rigen
por la Ley de Fundaciones, sin perjuicio de la radiva presupuestaria y
contable estatal, en ellas pueden existir cofundasdgrivados, y no

pueden ejercer potestades publicas.

No obstante, el hecho de la existencia de distidges de
fundaciones y de leyes presupuestarias o de hacssyglin Comunidades
Autonomas, hacen que las caracteristicas apuntatas puedan
considerarse generales. Por lo que afecta a la ddadi Valenciana en
Ley 8/1998 de Fundaciones de la Comunidad Valeacragula las que
desarrollen sus funciones principalmente en atéeio de la Comunidad y
permite la constitucion por las personas juridicbligas, salvo que su
normativa reguladora establezca una prohibiciomlidea constitucién, y
su creacién no puedmmportar el establecimiento de servicios publicos

cuya prestacion en régimen de fundacion no se hedlgecialmente
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prevista En este caso, pues, se presenta una cuestibamrétacion con
la gestion de servicios publicos antes comentasiasyproblemas, si bien
la prohibicion en este caso se refiere a la propisstitucion y creacion
dirigida a ese fin y no a la posibilidad de coadyugue la Ley estatal

prevé en el articulo 46.

De otro lado, la regulacién de la Hacienda de lespectivas
Comunidades Auténomas suele todavia fundamentarpeirecipios de la
derogada Ley General Presupuestaria, como ya seefi@ado, y, en
consecuencia, la regulacion con respecto a lasafiiodes no es clara o no
existe, en cuyo caso la legislacion estatal pgagaa su papel de Derecho

administrativo aplicable o de derecho supletorio.

Por lo que corresponde a la Legislacion de régiloeal no existe
una regulacion de las fundaciones que se sujetasda Ley de
Fundaciones como forma de gestion de los servmiddicos. El término
de fundacion se empleaba con anterioridad a queeseralizara e
impusiera la denominacién de organismos autonoants que se llamaba
fundaciones publicas de servicio. La Unica refdeerac una fundacion
privada, aparece en el articulo 85 del ReglamemrtdSedrvicios de las
Corporaciones Locales, cuando permite que se agasiervicios dotados
de personalidaduando por compra, donaciéndisposicion fundacional
en este caso con arreglo a la voluntad del fundadaiquieren de los
particulares bienes adscritos a determinado #m realidad, pues, ésta
normativa resulta mas clara y tradicional, perbdy de Fundaciones les
abre la posibilidad de crear fundaciones, si bieneriste regulacion

especifica.
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F) La concepcion del Sector publico y las entidadestatales de
derecho publico distintas de los organismos autérusmy de las

entidades publicas empresariales.

La variedad de entidades o personas juridicas zadas y la
especial atencién que las normas presupuestamigscpntabilidad, o de
hacienda publica, en general, necesitan prestatesjrtud del principio
constitucional de racionalidad y control del ggsfdlico, hace que dicha
normativa constituya un elemento basico a la harh ahdlisis de la
personificacion en las Administraciones publicaal Variedad y, sobre
todo, la sujecion de algunas de las figuras se@alatiderecho privado ha
requerido de normas dirigidas a evitar que limtiésicos o principios
generales de administracion publica no fueran desderados en la
gestion y actividad administrativa de estos entds;ahi que ya en
momentos anteriores hemos visto que sociedades antiggs Yy
fundaciones de derecho privado son consideradas auiegradas en el
sector publico estatal y hemos sefialado bien kadpg que ello supone o
bien la contradiccion. También hemos sefialado quelgunos casos
materialmente eran Administracion publica pero stivimlad era de
derecho privado y que, por ello, incluso la re@ebe¢y de Contratos de
Sector publico nos ofrece un concepto restringi@o Adiministracion
publica. Por todo ello, resulta conveniente analedaconcepto de sector
publico que surge, en primer lugar, de la normalizvda Hacienda publica,
con la salvedad de que en ella aun no figurandas@as estatales, pero
que, en principio, quedarian comprendidas en eltosepublico
administrativo, si no fuera por el posibilismo oducido por la
Disposicion adicional sexta de la Ley 28/2006, aldiferenciar en ella

entre los organismos publicos y permitir que pesiténtidades publicas
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empresariales en el futuro se creen como agenstagkes. En resumen,
ya hemos visto que la naturaleza de las agencisatales esta
indeterminada y que les corresponde la que digaresiatutos, por lo que
no cabe que las consideremos de modo general dasluen el sector

publico administrativo o en el empresarial.
a) El sector publico estatal

Es la Ley General Presupuestaria la que entrerduglas 2 y 3 nos
ofrece la concepcion o composicion del denominadtos publico estatal,
para el cual no existe una definicion propiameitbal De la suma de los
articulos antes mencionados, cabe explicar diclooisalel siguiente
modo. El sector publico estatal, al objeto de lgutacién del régimen
presupuestario, economico-financiero, de contaadlidy de control
financiero, trata de englobar a toda la organizacié la Administracion
del Estado y se divide en tres: Sector publico admativo, sector

publico empresarial y sector publico fundacional.

El sector publico administrativio componen:

- La Administracién General del Estado

- Los organismos autonomodependientes de la Administracion
General del Estado.

- Las entidades gestoras, servicios comunes y mutuas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionalesla
Seguridad Social en su funcién publica de colabidm@en la
gestion de la Seguridad Social.

- Los organos con dotacion diferenciadan los Presupuestos

Generales del Estado qumreciendo de personalidad juridica
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no estan integrados en la Administracion Generdl Estadg

regulandose su régimen econdmico-financiero pbelaGeneral
Presupuestaria, sin perjuicio de las especialidages se
establezcan en sus normas de creacidn, organizagion
funcionamiento, las cuales regularan su régimenot¢abilidad

y control.

- Las entidades estatales de derecho publico distintaslade
organismos autonomos y entidades publicas empdesriy los
consorciosdotados de personalidad juridica propia a que se
refieren los articulos 6, apartado 5, de la Leyl892, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicasdel
Procedimiento Administrativo Comun, y 87 de la L&\1985,
Reguladora de las Bases del Régimen Local, cuandl@ warios
de los sujetos enumerados en el articulo 2 delela General
Presupuestaria, hayan aportado mayoritariamentes anlsmos
dinero, bienes o industria, o se hayan comprometeto el
momento de su constituciéon, a financiar mayoritagate dicho
ente y siempre que sus actos estén sujetos directa
indirectamente al poder de decision de un GrgaroEdtado.
Ambas figuras deben ademas cumplir alguna de las do

caracteristicas siguientes:

12 Que su actividad principal no consista en laduecion de bienes
y servicios destinados al consumo individual cectivo, o que
efecten operaciones de distribucion de la rentieya riqueza
nacional, en todo caso sin animo de lucro.

22 Que no se financien mayoritariamente con inggesomerciales,

entendiéndose como tales a los efectos de la Layer@e
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Presupuestaria, los ingresos, cualquiera que seaaduraleza,
obtenidos como contrapartida de las entregas dendseo

prestaciones de servicios.

El sector publico empresari#h componen o integran:

- Las entidades publicas empresariales

- Las sociedades mercantiles estatales

- Las entidades estatales de derecho publico distintaslade
organismos auténomos y entidades publicas empideary los
consorcios que no se incluyen en el sector publico

administrativo.

El sector publico fundacionalo integran las fundaciones del sector

publico estatal.

b) Entidades estatales de derecho publico que moosganismos

auténomos ni entidades publicas empresariales.

No entramos a analizar estas entidades, pues gsrendidas en el
concepto y su numero depende de la propia excluggal de su
consideracibn como organismos autbnomos o0 entidagéslicas
empresariales y de la permanencia de su regulaspacifica o para su
enumeracion y precision se necesita un estudiol aleups Presupuestos
de la Administracién publica estatal o, en su cad®,los de cada
Administracion publica, lo que no soélo constituyeaudificultad sino
también una complejidad afiadida a este punto, ypodesi complejo y
extenso. Ademas acabada de crear la figura dglaxias estatales, esta

por ver si repercute en la composicion de esteqgrup
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Del panorama descrito no resulta, ni mucho menass,pque la
organizacion administrativa que nos presenta la &¢997 de
Organizacién y Funcionamiento de la Administracitiel Estado sea tan
sencilla y clara y hasta el propio concepto de Aistiacion General del
Estado se convierte en posible foco de interprétagide distinciones. La
realidad es que aparece una buena serie de erstidatigales distintas de
los organismos autonomos y de las entidades p8hbdicgresariales y que
tampoco son sociedades mercantiles, pero tampocmoseofrece una

panoramica de cuales son y sus nombres.

Y asi, cuando hemos contemplado el sector publstata, al
referirnos al sector publico administrativo y elpgesarial se ha visto que
en ellos se integraban las entidades de derechlicpubstintas de los
organismos autonomos y de las entidades empresanancionadas en
los apartados b y ¢ del articulo 2.1 de la Ley GErReresupuestaria (y es
posible que hubiere que afadir a las agenciasakstatincluyendo en el
sector administrativo a aquellas entidades queeyeol visto cumplian las
condiciones de no ser productoras de bienes ocges\o distribuyan renta
o riqueza nacional y que no tengan animo de luajoe/ no se financien
mayoritariamente con ingresos comerciales comorapaittida de entrega
de bienes o servicios. Mientras que en el sectpresarial se incluian las

gue no lo hacian en el administrativo.

Con la Ley 6/1997 de Organizacion y Funcionamied® la
Administracion General del Estado parecia sim@diw dicho panorama y
constituido basicamente por los organismos autésortas entidades

pUblicas empresariales y las sociedades estati¢al modo que aquellos
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organismos que regulaba la anterior Ley Presupugsyaque se extienden
a las respectivas leyes de Hacienda Publica de Caswunidades
Auténomas, que eran definidos como “entidades dectie publico con
personalidad juridica cuyas actividades se rijangbalerecho privado”, y
gue a efectos de la Ley presupuestaria, se coab@ercomo “empresas”,
debian, pues, incluirse en una de las tres categbésicas que restaban a
tenor de la Ley 6/1997 o continuaban rigiéndose gorlegislacion
especifica, sin perjuicio de su sometimiento a lay LGeneral
Presupuestaria. Sin embargo la regulacién del Spdtalico estatal, tanto
en el administrativo como en el empresarial serefa entidades estatales
de derecho publico distintas de los organismos naumds y de las
entidades publicas empresariales y a cuyo an@@isienorizado hemos
renunciado, pero que, sin embargo, en parte haydguificarlas con las
previstas en las disposiciones adicionales 92 yd&O& Ley 6/1997 que
contindan rigiéndose por su legislacion especiiqaor la Ley General
Presupuestaria y supletoriamente por la Ley 6/398ie son: La Agencia
estatal de Administracion Tributaria, EI Consejai@mico y Social y el
Instituto Cervantes, por un lado, y La Comision iNaal del Mercado de
Valores, El Consejo de Seguridad Nuclear, el Enibli€o RTVE, Las
Universidades no transferidas, la Agencia de Pcdaiacde Datos, el
Instituto Espafol de Comercio exterior(ICEX), elnSorcio de la Zona
Especial Canaria, la Comisién Nacional de Energila YComision de
Mercado de las Telecomunicaciones. Todo ello sijujpgo de que
podamos en el futuro encontrarnos con que se tnansh en agencias

estatales.

En el punto 2, apartado c), de este articulo ®,elaincluye en el

sector publico empresariallas entidades mencionadas en los parrafos g)
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y h) del apartado 1 del articulo anterior no inaais en el sector publico
administrativo. Lo que significa, atendiendo a las condiciones gae
exigian para la inclusion en el sector administeatjue en el empresarial
caben o se integran aquellas cuya actividad censistla produccién en
régimen de mercado de bienes y servicios destinadogonsumo

individual o colectivo o que efectien operacionegetistribucion de la
renta y de la riqueza nacional con animo de lug¢ambién las que se
financien mayoritariamente con ingresos comerciaetgendiéndose como
tales, los ingresos, cualquiera que sea su natatalgbtenidos como
contrapartida de las entregas de bienes o prestzcite servicios. A todo
ello y en ambos casos, hay que afiadir que no aeMiatforma de sociedad
mercantil, pues, en tal caso, las entidades quedaomprendidas en el
apartado b) del mismo punto y articulo mencionaalo#icio de este

parrafo.

De otro lado, hay que tener en cuenta que la Disposadicional
decimotercera de la Ley General Presupuestarigfse al régimen de
estas entidadegreexistentes a la entrada en vigor de la ,Laylas que
remite a su régimen presupuestario, econdmico- ndieao, de
contabilidad, etc., anterior a la Ley; lo que péenentender que no se
considera a extinguir la figura en general e in&gy, por el contrario, que
pueden establecerse nuevas al regularse direcenerfigura en los
articulos 2.1 y 3.1 sin limitar su posible creacmrrondicionarlas a su
preexistencia a la entrada en vigor de la Ley 4¥32®or lo tanto, nos
encontramos en una situacién clasica, por la qusteexin pretendido
régimen general de los organismos publicos que iemnt unas
excepciones y no impide que una norma con rangteyderee nuevas

entidades y las excepcione del régimen generahitaa referencia unitaria
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es finalmente la normativa presupuestaria, en partde contratacion

administrativa y en especial por la normativa eaeogn esta materia.

La regulacion de las agencias estatales y la d&ifar en la nueva
redaccion del articulo 43 de la Ley 6/1997 de Owmgaidn vy
Funcionamiento de la Administracion del Estado,rgdada por la
Disposicion final primera de la Ley 28/2006, de gee rigen por su
normativa especifica y la remision de ésta a calatlio, es otro claro
ejemplo de la inexistencia real de un régimen gdngara ellas y los

organismos publicos.
c) Sector publico y sometimiento a Derecho adnratisi.

De la Ley 47/2003,General Presupuestaria, puesltaesn sector
publico, cuyo articulo 3 clasifica en administrativo, empred y
fundacional, de modo que el primero comprende wclarde las personas
sometidas a Derecho administrativo exclusivamentéosy otros dos
incluyen a personas que se someten a derecho pravade no se incluyen
en el sector administrativo o que son intrinsedargnalmente personas
juridico-privadas. Pero esta Ley somete a todas ellsus principios y en
su articulo 4.2 las sujeta: al sistema tributastatal; al regimen de la
Seguridad social; al patrimonial publico; al geheda las relaciones
financieras entre el sector publico estatal y lamnidades Autbnomas y
entidades locales; al de las Haciendas localess principios basicos y las
normas fundamentales que constituyen el régimeédigar de las ayudas y
subvenciones concedidas por las entidades integrat@ sector publico
estatal con cargo a sus presupuestos o a fondtss dieion Europea; al

régimen general de contratacion administrativa o lae entidades
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integrantes del sector publico estatal y al régindencontratacién de
obligaciones financieras y de realizaciéon de gastasaquellas materias
gue por su especialidad no se regulan en la ptagiaAdemas declara de
aplicacion con caracter supletorio el Derecho ahtnativo y sélo, en su

defecto, el derecho comun.

De otro lado, ya hemos hecho referencia en vadasiones a la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sé&xiblico la cual realiza
una enumeracion de los entes, organismos y ensdguke, a sus efectos,
integran el sector publico, sin que matice losimligs sectores que
enumera la Ley General Presupuestaria, introducieratlemas, el
concepto restringido de Administracion publica cahsiderar que parte de
dichos entes, organismos y entidades que formde gal Sector publico

no son Administraciones publicas.

No vamos a analizar mas la cuestion, bastante ewadpl ya de por
si, pero si vamos a enumerar el contenido deluéoti® de dicha Ley de
Contratos de Sector Publico que establece el arabiijetivo de la misma.
Asi el punto 1 de dicho articulo nos enumera logsnorganismos y

entidades que forman parte del sector publicoleyedos siguientes:

a) la Administracion General del Estado, las Admiirsiciones de
las Comunidades Auténomas y las Entidades que ramegla
Administracion local-

b) Las entidades gestoras y los servicios comueela beguridad
Social.

c) Los organismos autbnomos, las entidades pubéogwesariales,

las Universidades Pdublicas, las Agencias estatajescualesquiera
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entidades de derecho publico con personalidad jagighropia vinculadas
a un sujeto que pertenezca al sector publico o wnidipates del mismo,
incluyendo aquellas que, con independencia fun¢ion@n una especial
autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidasiciones de
regulacién o control de caracter externo sobre wwiedminado sector o
actividad.

d) Las sociedades mercantilies en cuyo capital $oda
participacién, directa o indirecta, de entidadeslde mencionadas en las
letras a a f del presente apartado sea superidd(abbo.

e) Los consorcios dotados de personalidad jurighazpia a los que
se refieren el articulo 6.5 de la Ley 30/1992, @& d& noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicadely Procedimiento
Administrativo Comdan, y la legislacién de régimeaal.

f) Las fundaciones que se constituyan con una apin
mayoritaria, directa o indirecta, de una o variastilades integradas en
el sector publico, o cuyo patrimonio fundacionafbncun caracter de
permanencia, esté formado en mas de un 50 % paorebie derechos
aportados o cedidos por las referidas entidades.

g) Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermesliad
Profesionales de Seguridad Social.

h) Cualesquiera entes, organismos 0 entidades @sopalidad
juridica propia, que hayan sido creados especifieat® para satisfacer
necesidades de interés general que no tengan @ardotustrial o
mercantil, siempre que uno o0 varios sujetos pedEmtes al sector
publico finan cien mayoritariamente su actividadntrolen su gestién, o
nombren a mas de la mitad de los miembros de swanérgde

administracion, direccion o vigilancia.
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I) Las asociaciones constituidas por los entes,aorgmos Yy
entidades mencionados en las letras anteriores.

Esta inclusion de las asociaciones, en la redaaziorgada, hace
considerar que se refiere las asociaciones queepuednstituirse al
amparo de la Ley Organica 1/2002, puesto que lasopas publicas
pueden hacerlo entre si o con los particulared yespecto, hemos de
pensar que también en esta ocasidn cuando la egwocigea con
particulares lo es, como sefiala el articulo 2.6adaencionada ley, como
medida de fomento o apoyo, de tal manera que daststas asociaciones
como una actividad o como una forma de subvenci@partacién de
fondos a los particulares que realizan actividamessideradas de interés
general. No cabe considerarlas Administracionedigasbpero si que esta
decision legal, al incluirlas como sector publilas somete al régimen de

contratacion publica correspondiente.

El articulo en su punto 2 nos dice, dentro delmeptiblico que
acaba de considerar que entes, organismos y eesidéshdran la

consideracion de Administraciones publicas y enarfes siguientes:

a) Los mencionados en las letras a y b del apartaderaor.

b) Los Organismos autbnomos.

c) Las Universidades Publicas.

d) Las entidades de derecho publico vinculadas a unsanas
Administraciones Publicas o dependientes de lasnassque cumplan

alguna de las caracteristicas siguientes:

1. que su actividad principal no consista en la proddn en

régimen de mercado de bienes y servicios destinatlos
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consumo individual o colectivo, o que efectien agienes
de redistribucién de la renta y de la riqueza naeb en
todo caso sin animo de lucro, o

2. que no se financien mayoritariamente con ingresos.
Cualquiera que sea su naturaleza, obtenidos como
contrapartida a la entrega de bienes o a la prestaae

servicios.

No obstante, no tendran la consideraciéon de Adnmadgones
Pulblicas las entidades publicas empresariales aktaty los organismos

asimilados dependientes de las Comunidades Autéoma

El articulo continda, en su punto 3, definiendodas se consideran
como poderes adjudicadores y que incluye como tadeslas
Administraciones publicas y a todos los demas enbeganismos o
entidades con personalidad juridica propia, dissintde dichas
Administraciones publicas, que se hayan creado cédg@emente para
satisfacer necesidades de interés geg@&ho tengan caracter industrial
0 mercantil siempre que uno o varios sujetos que deban Grassk
poder adjudicador de acuerdo con los crited®®ste apartado Bhancien
mayoritariamente su actividad, controlen su gesttdmombren a mas de la
mitad de los miembros de su 6rgano de administmacior ultimo
considera también poderes adjudicadores a lasaasmoes constituidas

por los entes, organismos y entidades mencionadtzs detras anteriores.

En definitiva y resumiendo, dada la complejidad cugone el
actual régimen de contrataciéon del sector publicatendiendo a las

diferencias marcadas entre los entes, organismestigades que son
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Administraciones publicas y los que no lo son, le ge puede afirmar es
que todo el sector publico se somete en materieod&atacion, como
minimo, a los principios de libertad y concurreneja por tanto, al
consecuente de publicidad- en cuanto es la prapargcadjudicacion de

los contratos el régimen juridico comun a todceetar.

En definitiva, si consideramos, ademas, que Ialagidon de funcion
publica o de personal de las Administraciones pablies de aplicacién al
sector publico, la aplicacién del derecho privadtAesujeta a bastantes
limites y precisamente en los principios que afecala libertad de
concurrencia y publicidad por lo que el escapeeaécho publico, no se
produce precisamente en los procedimientos admahisis que mayor
complejidad suponen como son los de seleccion s®ipal o el caso de la

contratacion y sus normas de preparacion y adjoidica

De otro lado, la concurrencia que hemos visto derehtes leyes
con perspectivas diferentes, las reguladoras de odganizacion
propiamente dicha, las de hacienda y las de cawotét complican
enormemente el panorama para el administradorpsijuicio de que
permita el posibilismo que favorece en el sentidd llamado politico vy,
por ello, hay que insistir en que las pautas patardhinar la cuestion del
sometimiento o no al Derecho administrativo de Ileganizacion
correspondiente, s6lo pueden ser establecidasiabtelnda la actividad a
desarrollar; de modo que cuando nos hallamos eseruicio publico en
sentido estricto, ante una competencia determinadexigible a la
Administracion, el campo es el propio del Derechdmiaistrativo,
mientras que cuando se trata de un servicio deémtpublico o que

constituye un fin publico o un simple interés gahery no una
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competencia en sentido restringido y juridico, ase una posibilidad
admitida por el ordenamiento juridico en casosidargs y a ejercer en los
esquemas propios del mercado o del derecho privadonces es éste el
que rige la organizacidbn en sus aspectos de aativid prestacion
correspondiente. Pero de la legislacion contraqidakipalmente vemos
qgue el no ejercer actividades industriales o meiteano la financiacion
mayoritaria del ente por fondos procedentes dedargzacion publica les

sujeta a Derecho administrativo.

En definitiva, en el campo del servicio publico, santido o
concepto estricto, existe una publificacion; dideovicio constituye una
obligacién prestacional de la Administracién publianientras que la
actividad de interés publico, mejor de interés ganes privada; si bien el
Derecho administrativo o los aspectos juridicogsaea manifestar de dos
maneras: una, en cuanto la Administracién por ogtancias coyunturales
o fines publicos que no conllevan una obligaciGompetencia regular y
permanente, va a constituir organizaciones que&ea en su actividad, en
consonancia con el caracter antes sefialado, pderecho privado, v,
COmo consecuencia, su organizaciéon mas idéneardem @ la actividad,
debe ser la que siga los esquemas de las orgameacprivadas que,
normalmente, realizan la misma. Por ello, la edtigéblica empresarial,
es la predicable frente a la del organismo autonemestos casos, Sin
perjuicio de las otras soluciones que hemos vistug llegan, segun el
grado de vinculacién de la actividad a las compessn propiamente

dichas, a formas de organizacion exclusivamentiedecho privado.

Otra forma de manifestarse, en este campo, el Derec

administrativo, no es ya el organizativo, sinoegjulador de la actividad
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privada; de modo que frente o alrededor de estogErs 0 actividades de
interés publico, surgen parte de los reglamentesegqusu momento hemos
calificado como de sujecion especial, también demados, en algunos
casos, reglamentaciones técnicas, que son ordexsader una actividad
social y en virtud de los cuales las Administrae®rpublicas realizan
funciones interventoras, de autorizacion, de peligi de potestades
sancionadoras. Pero considerando este hecho, em ardas entidades
puUblicas empresariales o en su caso a las ageesiatles y a otras
entidades, les afecta, no en cuanto a las estascyufuncionamiento del
organismo u organizacion propiamente dicha, sinoceanto en la

actividad resultan igualmente obligadas que losiquaares a respetar el
ordenamiento o las citadas reglamentaciones tégnilta que suele

producir problemas en orden, principalmente, al c@doniento

sancionador.

Finalmente, de modo excepcional o subsidiarioolaeslad estatal
de caracter mercantil se presenta ya de lleno eampo de la economia
de mercado, con aspectos o facetas en la que lan&stiacion publica a
través de sus organismos publicos realiza actieisldien de intervencion

en dicho campo o de inversion publica.

Recapitulando, sin perjuicio de la consideracionalfi que a
continuacién se reflejara, es posible mantenerpaséura lineal y basica,
segun la cual los organismos autbnomos en su &staug actividad se
rigen por el Derecho administrativo o éstas camgit en si mismas dicho
derecho. No se puede decir lo mismo de las ageestatales, en virtud de
la analizada Disposicién adicional sexta de la 282006 y porque sus

leyes de autorizacidén pueden establecer su vemagéatuto y naturaleza.
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Las entidades publicas empresariales se rigen enestuctura y

organizacion por el Derecho administrativo, mientrpue su actividad
material lo hace por el derecho privado, y si téelegislacion contractual
no las considera Administraciones publicas, su g de organismo
publico hace que tengan una actividad administiasiujeta a Derecho
administrativo en general, pero también en sus ram#®, como lo

demuestra la propia legislacion contractual, enntyaal no ser
Administracion publica, sus contratos tendrian dturaleza de privados,
segun el articulo 20.1 de la Ley 30/2007, de 3@atabre, de Contratos
del Sector Publico, pero estan sujetos a los ipive que regulan la
preparacion y adjudicacion de los contratos, que [@Rsrecho

administrativo. En cambio las sociedades estatalas formas societarias
de las restantes Administraciones publicas teraiEgs se rigen en todo
caso, organizacion y actividad, por el derechoguiy salvo el régimen
establecido en la Ley 47/2003,General Presupuasyala aplicacién de
los principios de libertad, concurrencia, y puldad y régimen de
preparacion y adjudicacion en los contratos. y wtiocon fundamento en

los argumentos y matices expuestos.

La incidencia en este orden establecido de la aegul de las
formas de gestién del Instituto Nacional de Salmdnteniendo, tras la
regulacién del articulo 111 de la Ley 50/1998, tarmfa de gestion
mediante fundaciones acogidas a la Ley 30/1994nyepdo de nuevo en
linea a las sociedades estatales resulta pertugbagolos conceptos, al
remitir o ajustar su actividad contractual al dececivil y mercantil y sus

relaciones juridicas de personal al derecho lapshalque se especifique
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el por qué ello debe de ser'ésiLa falta de razonamiento respecto de qué
tipo de actividades sanitarias se regirian porsedewvechos privados y de
la causa de su exclusién del Derecho administrasi®lm permite concluir
que, simplemente se abria, o pretendia abrirse, vimapara que se
mantengan servicios publicos sanitarios sin ajsstaa los regimenes
publicos de contratacion y de personal, que carsbihalmente se exigen
para los servicios publicos en su sentido estriitccompetencia de las
Administraciones publicas y, todo ello, en araside pretendida eficacia
en la gestion. Huida que ademas resulta verdadatanmposible en la
regulacion en la leyes vigentes. Razon por la @leia que concluir que
esos dos sistemas de administracion publica: dost@dministrativos y
gestion de personal, reflejo de los principios atd@analidad y control del
gasto publico y garantia del mérito y capacidadlextceso y negacién del
clientelismo politico y del amiguismo, son los \adros obstaculos a la
eficacia en la gestibn publica que consideran lpsliticos o los
“privatistas”. Por lo menos esto es lo que con salsciones o intentos

baldios pero confusionistas nos indica hoy el lad®; mas bien el

164 Parejo Alfonso, Luciang en el Prélogo a la obra de Vaquer Caballerig@sacitada, en pp.
13 y 14, claramente critica la interpretacion qoe parte de la doctrina juridica otorga al articuld de
la Ley 30/1994 y que ahora recoge el Real Decréta@®0 vy, asi dice que el precepto legal que nos
ocupa debe ser objeto, en cualquier caso, de u@giatacion estricta y restrictiva. Tanto mas twan
que, en el caso del derecho de fundacién y popstegido, su atribucién a la Administracién cardee
verdadero sentido. Constitucionalmente hablandb (@3.1 CE), ésta es, y s6lo es, una institucion
permanente y servicial del interés general defipidiola Ley mediante la ejecucion de ésta. Poptard
puede ser al mismo tiempo un sujeto que, para ¢usyd fines de interés general transcendiéndase a
mismo, deba, y sobre todo pueda, integrar su cd@@ctcon la facultad de crear organizaciones
fundacionales para cumplir tareas de interés geperaella misma definidas en el marco de la Ley.
Sencillamente, porque esto Ultimo contraviene, tilomente, la construccion constitucional de la
capacidad de la Administracién, sobre la base dekcipio de legalidad, como suma de potestades
concretas, referidas a materias especificas ylégieamente determinadas, a actuar mediante ai@er
de competencias asimismo acotadas. Construcciamést para la Administracion General del Esta€lo, s
encuentra perfectamente precisada en el art. 2.FABE. Para mas adelante concluir que la
Administracion no puede: “objetivar” mediante aptopio un fin de interés general, diferenciandato d
los fines de interés general a los que ella misnaa g afectando permanentemente un patrimonioigaibl
al mismo (en contra del régimen general de dichtrirpanio), ni desentenderse organizativa y
funcionalmente de la actividad de interés genesaldescarga de ésta en una organizacion cuyo testatu
implica la separacién de su creador.
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reglamento administrativo, en una interpretacidrodgenamiento juridico
que debid establecer con toda claridad y congraemson quebrantar la
reserva de ley. No parece que ello sea posibleviatade la regulacion de
la vigente Ley 47/2003, General Presupuestaria Presotodo la

modificacién por Real Decreto Ley 5/2005 al incliais fundaciones que
se financian mayoritariamente por las Administraem publicas u otras
entidades de derecho publico o que no satisfadendacies mercantiles o
industriales en la aplicacibn de la normativa des loontratos

administrativos, tal como ya se ha reflejado, poquie ni siquiera dichas
causas 0 motivos de huida son reales, ni puedectuafee pues la
actuacion seria ilegal por opuesta también a la 3@@007, de 30 de

octubre, de Contratos del Sector Publico.

Pero a este panorama hay que unir en este campe shnidad
publica la utilizacion de la concesion de la gesti@ servicios sanitarios,
que siendo posible desde el punto de vista delhardgnto juridico, tal
como viene planteandose en la realidad ofrecessdridas de legalidad,
sin que importe desde el punto de vista juridicprietendida eficacia en
cuanto a la gestidén del sistema elegido por el aoahospital publico se
construye y gestiona por una entidad privada, slas formas
procedimentales administrativas o el como se estéehdo y, sobre todo,
porque tanto en el régimen contractual del equipatoj de personal e
incluso en la propia contratacion del contratise ld obra existen
verdaderas irregularidades y escapes de la legislade Derecho
administrativo, que se estan manifestando coreglgo y a medida que el

sistema avanza.
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Se comprende, pues, que todos los intentos acabedoslos de
configurar la posibilidad de existencia de entidade derecho privado con
las misiones propias de los entes de derecho pukpara eludir
oposiciones y contratos administrativos. Pero aampefe todo, las
tendencias contradictorias existentes en el senasl@dministraciones
publicas, entre el escape de las normas de Deradiministrativo y la
necesidad de control del gasto publico y del saoniefito, por tanto, a
dicho derecho, hizo, por ejemplo en materia de daiwhes, que ya en el
afio 2000 por Ley de acompafamiento de los Presigsugsl 2001, que se
modificara el articulo 6 de la anterior Ley GendPaésupuestaria y se
afladiera un punto 5, segun el csah fundaciones estatales a efectos de
esta Ley, las fundaciones en cuya dotacion paditimayoritariamente,
directa o indirectamente, la Administracion genemdél Estado, sus
Organismos autonomos o las demas entidades dairgagblico estatal,
lo que las somete al régimen de contabilidad pablista norma tiene su
traduccion equivalente en el afladido de un purdabadticulo 5 del Texto

Refundido de la Ley de la Hacienda Publica de lag@aditat Valenciana.

Pero, ademas de estas limitaciones o barreras ajlegislacion
contractual y presupuestaria establece a la huiéh Derecho
administrativo y las garantias que introduce, ereheio de la coherencia
de un sistema totalmente disperso y confuso, saleaf@ derecho

comunitario europeo, COmo veremos a continuacion.
d) La incidencia del derecho comunitario europeo.

Tal como se acaba de decir, ademas en el ordea cantratacion

administrativa, por ejemplo, incide también el dbme comunitario
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europeo y varias de sus Directivas obligan a kiadbs miembros, como
en la misma Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Gm#rdel Sector
Plblicos de las Administraciones Publicas se coef@upues menciona
algunas de ellas directamente. No vamos a entral @xamen de las
Directivas aplicables sino simplemente a comenligunes efectos, que
hay que considerar que son los que conducen addiclel Real Decreto
Ley 5/2005, contemplando a titulo de ejemplo, lat&ecia de 16 de
octubre de 2003 (Asunto C_283/00) El Tribunal destidia de la
Comunidad Europea que ha condenado a Espafia pomphc la
Directiva de contratos publicos —93/37- en el cdsda ejecucion de las
obras del Centro Educativo Penitenciario de Segaoavocada por la
Sociedad Estatal de Infraestructuras y EquipamseRemitenciarios, S.A'y
la cuestibn que se plantea es precisamente la deatlaraleza del
organismo como entidad de derecho privado, la aegun el Gobierno
espaniol, le eximia de sujetarse a la mencionadatiia y alegando que su
finalidad y funciones son tipicamente mercanti&s entrar, en todo el
asunto y ciiéndonos a lo que aqui nos ocupa, acsedfiin la normativa de
la Directiva 93/37, articulo 1, letra b) que la idocde organismo publico
es la decualquier organismo:

-creado para satisfacer necesidades de interés rgergue no
tengan caracter industrial o mercantil.

-dotado de personalidad juridica.

-cuya actividad esté mayoritariamente financiada @loEstado, los
entes territoriales u otros organismos de derecliblipo, o bien, cuya
gestion se halle sometida a control por parte desgltimos, o bien, cuyo
organo de administracion, de direccion, o vigilam@sté compuesto por
miembros de los cuales mas de la mitad sean norabnaokr el Estado, los

entes territoriales u otros organismos de derechbligo.
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Estos tres requisitos son acumulativos y en este el Gobierno
espafiol reconoce que se cumplen el segundo y adroerpero no el
primero y la disension con la parte reclamante dosebre el caracter
mercantil o no de la actividad. El Tribunal trasaelar el contenido de
otra sentencia anterior, condenatoria para Esgad&f 2003, 138) y tras
declarar que el concepto decesidades de interés general que no tengan
caracter industrial o mercantgpertenece al Derecho comunitario y que,
por tanto ha de recibir en toda la Comunidad una iterpretaciéon
auténoma y uniforme,recordando jurisprudencia anterior en precision de
dicho concepto, aborda la situacion de SIEPSA ksinecesidades que
pretende satisfacer tienen o no caracter indusirrakrcantil, diciendo lo
siguiente:

84 Ha quedado acreditado que SIEPSA se cre0 dgpenénte
para asumir, exclusivamente, la ejecucién de prowsa y actuaciones
previstos en el Plan de Amortizacion y Creacion @entros
Penitenciarios, a efectos de la aplicacion de lditpa penitenciaria del
Estado espafiol. Con este fin, realiza, segun sgrelede de sus Estatutos,
todas las actividades que resulten necesarias @afale la construccion,

gestion y liguidacién del patrimonio penitenciadel Estado.

(A los efectos de las cuestiones que planteangdescsas estatales,
notese que SIEPSA se crea en torno a una politiclécp, la penitenciaria
en este caso y que se considera como una Sociesladgtividad como
mercantil, pero que puede ser concebida en virtuld dley 28/2006 como
agencia estatal, en el futuro, en virtud de la beseceptual que

constituyen las politicas publicas.)
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85 Por tanto, las necesidades de interés general §LEPSA se
encarga de satisfacer, estan intrinsecamente \aad al orden publico,
al constituir una condicion necesaria para ejeretrpoder represivo del
Estado.

86 Este vinculo intrinseco se manifiesta, en paldic por la
influencia determinante que ejerce el Estado sdareealizacién de la
mision encomendada a SIEPSA. Ha quedado demosteadefecto, que
ésta ejecuta un Plan de Amortizacibn y Creaciéon @entros
Penitenciarios aprobado por el Consejo de Ministrgpsque realiza
actividades conforme a las directrices emanadasladé&dministracion

Publica.

87 Ademas, puesto que la aplicacion de las penasures
prerrogativa del Estado, no existe un mercado dagabienes y servicios
que ofrece SIEPSA en materia de planificacion ya@dn de centros
penitenciarios. Como aleg6 acertadamente la Comjsagtividades como
la amortizacién y la creacion de centros peniternios, que figuran entre
los principales objetivos de SIEPSA, no estan asjatla competencia en
el mercadoPor consiguiente dicha sociedad no puede ser comsida
como un organismo que ofrezca bienes y servicioseemercado libre,

en competencia con otros operadores econémicos

88 En cuanto a la alegacion del Gobierno espafidiaola en el
hecho de que SIEPSA realiza sus actividades cancahicrativo, basta
sefialar que, aun suponiendo que las actividadesSHEPSA generen
beneficios, queda descartada la posibilidad de marar que la busqueda

de tales beneficios constituya en si el primer injede esta sociedad.
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Estos considerandos o motivacion de la sentenciampolaramente
de manifiesto, como el derecho y sus conceptogsercial el Derecho
administrativo, constituye un limite y que la ptaelsorganizatoria no es
arbitraria, ni las leyes, siquiera, pueden caméliaentido de lo que debe
ser una organizaciéon publica o lo que es publiconaturaleza convertirlo
en privado, aunque para destruir estas irreguldesléenga que acudirse a
principios generales y basicos no siempre expfiatm total claridad en el
ordenamiento juridico. Todo ello ha conducido ardalaccion de la
compleja y extensa Ley 30/2007, de 30 de octulm& ahtratos del Sector

Publico.
G) Resumen enumerativo de personas juridicas resutis.

Dada la larga exposicion efectuada hasta ahoraga@veniente
tratar, de acuerdo con el ordenamiento juridicoaie@ado en los puntos
anteriores, de hacer un resumen y listado de lasopas juridicas
resultantes. Al atender en los casos de las emtsdadblicas empresariales
y sociedades mercantiles a los diversos tratansdagales, muchos de los
enumerados comprenden el mismo tipo de entidades ponviene
exponer este diferente tratamiento legal, paraetjugeresado y estudioso

pueda ser consciente de la complejidad y extraganorama completo:

a) Organismos autobnomos.

b) Agencias estatales

c) Entidades Publicas empresariales.

d) Entidades de derecho publico que no son ningunalade

sefialadas en los apartados anteriores:
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- Las contempladas en las disposiciones adicion@lgs192 de la
Ley 6/1997 de Organizacion y Funcionamiento de Ila
Administracion del Estado y las que en un futuraieran
crearse por ley que les excluyera del régimen géderesta Ley
o de los preceptos de cualquier otra.

- Las contempladas en los apartados g) del articdla@ Texto
Refundido de la Ley General Presupuestaria

- Las comprendidas y las no comprendidas en el &t&d. h) y
3.3 b) de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de iGtod del
Sector Publico.

- Las que puedan aparecer como tales en la Leyesedadvestos

no comprendidas en los casos antes enumerados.

Sin embargo, es posible que en virtud de la nouwmatlie las
agencias estatales y la ambivalencia de la figgua, algunos de

estos organismos puedan ir convirtiéndose en aggnci

d) Las fundaciones publicas sanitarias

e) Las sociedades mercantiles.

En este caso hay que tener en cuenta las defieidas articulo
166.1 apartados c) y d) y 166.2 de la Ley de Patin de las

Administraciones Publicas.

También hay que tener en cuenta las sociedaddesciyiie se han
tratado, pero que no hemos considerado como om@y&AAiz, aunque
pueden recibir la forma de las mercantiles.

f) Las fundaciones del Sector Publico estatal.
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g) Finalmente, aunque a su vez pueden gestionarsetia persona
juridica, hay que recoger los consorcios con pedgiad juridica propia
gue contemplan los articulos 6, apartado 5, deyal0/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Pdulblicas y del cBdimiento
Administrativo Comun, y 87 de la Ley 7/1985, Reglola de las Bases del
Régimen Local, que se comprenden en el sector quildstatal en el

articulo 2.1 h) del Texto refundido de la Ley Legr@ral Presupuestaria.

Dado que los consorcios son en realidad formasas@s hay que
recordar que la Ley 30/2007, de 30 de octubre, cletr@tos del Sector
Plblico incluye a las asociaciones constituidasctma@mente por
cualquiera de los entes mencionados y que puedesu @aso constituir

personas juridicas.
H) Consideracion final

En definitiva, principalmente, de todo lo expuedto que se
evidencia es la ficcion que supone la creacionategmas juridicas y de
que, en realidad, quien actua es la Administrapidblica y no otro ente
distinto, pues el Sector publico constituye unatrabsion mayor que el
concepto de aquélla; de modo que la cuestion tiena vertiente
claramente organizativa y que la ordenacion juaigheca de imprecisiones
y deficiencias técnicas que pueden, incluso, seridas, para que en el
seno de la ambigiiedad cada gestor o politico adaptsoluciones que

estime mas convenientes.

No obstante, podemos decir, que determinados sEsyidos

denominados publicos, se encomiendan directamente laa



-Juricidad y Organizacion por D.Andrés Morey Juan (andresmorey@morey-abogados.com)

Administraciones publicas por las leyes, pero égiasden permitir y
aguéllas ceder su gestion o concederla a los platis; otros servicios,
aun siendo publicos, son prestados también porphrsiculares, por
razones sociales diversas, casos de la ensefisamédad, por ejemplo; de
modo que, en casos como los citados, cuando nafiegeste la gestion
directa, el servicio publico puede concertarse le@snempresas privadas
establecidas en el sector, e, incluso vemos qusilsm la figura de las
fundaciones. De otro lado, servicios propios deaddividad privada,
incluso actividades productivas, pueden de modomoyal y singular ser
realizadas por las Administraciones publicas, mdtuente, hay que

considerar que previa motivacion de la ley quaukorice.

Por todo ello, segun, predominen visiones liberale®cialistas, el
marco legal permite diversas soluciones, pero éa taso hay que poner
de relieve que la creacion de personas juridicagagas permite la
patrimonializacién de la organizacion, eludiendo, adqgunos casos, los
procesos selectivos de personal que presenta eéhamwdento juridico del
personal de las Administraciones publicas; si bie®ste punto también se
ofrecen paradojas y contrastes, ya que por undadatenta el escape de
esta normativa, pero, de otro, el citado ordenamiéiata de regular los
procesos selectivos de todo organismo publicocsabsea el derecho por
el que se rija, de acuerdo con criterios objetivale mérito y capacidad o
de fomentar y facilitar la movilidad entre sectodesorganizacion publica
de Derecho administrativo y la de derecho privd@s. mismas paradojas
se muestran en el ordenamiento que regula el régieo®ndémico vy
presupuestario de la organizacién publica, pues losn organismos
publicos se trata de eludir el régimen generabygpro, la regulacion trata

de que estos organismos no escapen de las reglkaslgs y de control, si
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bien obtengan una gestibn mas agil, e inclusodaaidn de las agencias
estatales y su consideracién de organismos pubkeggin lo expuesto de
su Ley 28/2006, manifiesta esta preocupacion piexébilidad y eficacia,
si bien pueda ser un real galimatias. Ya hemogjaefd también la
cuestion en orden a los contratos administrativoga legislaciéon no
permite escapar a las entidades de derecho puldalo Derecho
administrativo cuando su actividad es de interégige o cuando el capital
que las financia es mayoritariamente publico y, @@n este sentido, el
propio ordenamiento de la Comunidad Europea tampocg@ermite

respecto de las obligaciones que impone a los &statkmbros.

De otro lado, la posibilidad de fundaciones privsadaeguladas por
la Ley de Fundaciones, constituidas por las Adriraisones publicas y
los fines que dicha Ley les atribuye, han hechadldiecque en campos
como el sanitario se considere la creacion de estbes de derecho
privado en un intento de escapar de la contrataidmnistrativa y de los
sistemas publicos de seleccidén de personal, sirbmiritan controlados en
el orden contable y econdémico y, también en laaéngenerales de los
principios basicos de igualdad, libertad, publididaconcurrencia o del

mérito y capacidad.

En definitiva, hay una tension permanente entreplascipios de
eficacia y celeridad en la gestibn, que son prinsipde buena
administracién, y los principios de mérito y capaci, el de libre
concurrencia, y el control del gasto publico qua pancipios juridicos
que afectan mas directamente a la esfera de losclies de los
particulares, en cuanto el principio de mérito pamadad y el de libre

concurrencia tienen su raiz en el principio de ldac y el control del
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gasto publico en el equilibrio y racionalidad declarga impositiva y
contribucion de los ciudadanos. Pero también exasteel seno de la

organizacion otra tension en el dominio de la misma

Enseguida regresaremos a estas ideas, pero quepa @wenturar
gue de los principios juridicos que acabamos dalaeiomo limites a los
propios principios de eficacia y celeridad de lansmistracion publica,
posiblemente sea el del control del gasto publicgue permita mas
soluciones técnicas, siempre que se refuerce etenss de
responsabilidades de los gerentes y administragarta#cos. Y ello puede
ser asi, pues, aun cuando el principio en si espd®emos dicho, de raiz
juridica, su aplicacién o realizacion practica ea guestion organizativa,
siempre mas sencilla e interna que la que plantsaactividades que se
encuentran limitadas por los principios juridicasld igualdad, mérito y
capacidad o de la libre concurrencia. Es deciesta orden de control del
gasto publico existen servicios u 6rganos espeaids, como son las
Intervenciones o una rigida normativa presupuestagi como un control
parlamentario, lo que permite mayores solucionesnacanismos de
control. En cambio, los mecanismos para controlagjeste de una
actividad al principio de libre concurrencia o al chérito y capacidad, no
siempre surgen o resultan de una norma o previgifm se muestre
contraria a los mismos, sino de inaplicacionesdastde las mismas y de
desviaciones de poder, que obligan a recursos &tratnvos o
contencioso — administrativos, y que no se presenfales, CoOmo
cuestiones intrinsecamente juridicas sino, lasdadas veces, disfrazadas
con motivaciones muy generales y abstractas qtracécen, en bastantes
ocasiones, sobre todo en la materia de personah do® contratos

administrativos, en meras baremaciones 0 puntuesigrporcentajes, sin
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que las razones que conducen a lo puntos atribiedogaloracion del
elemento correspondiente o el porcentaje atribugg@n realmente
explicitas y permitan el seguimiento y control dg dlecisiones adoptadas.
Es méas, en muchas ocasiones, se dirigen a justificanalmente

decisiones ya tomadas a nivel politico o sin oljid.

Las agencias estatales se crean con pretensiongerdetir el
control de la eficacia de las politicas publicageyfijar la responsabilidad
por resultados, pero la Ley que las regula no @sadps generalizaciones
y abstracciones antes criticadas, habiéndose destgmor nuestra parte
que la cuestién o solucidn era o es mas de procaatios que de nuevas
personas juridicas y, ademas, del juego combinadsud disposiciones

final primera y adicional sexta, lo que resultdrancamente perturbador.

Es también evidente que en la gestiébn de las Adimationes
publicas, en todo aquello que corresponde su reigulaal Derecho
administrativo y existe el ejercicio de un poderblmp o el
establecimiento de unas garantias a favor de sdsreublicos, la
administracién se convierte en administracion mab\i en parte de poder
publico, constituyéndose ella en si misma en gexaBh la medida que la
actividad no sea de derecho publico y las garangjias en orden a los
intereses publicos estén establecidas, no depesrdanngin caso de la
administracién y actividad de la organizacidon otiinsiobn y persona
propiamente dicha, sino de la Administracion pablimatriz, esa
administracién sera, o podra ser, mas propia daimila existente en las
empresas privadas, de modo que los procedimierdothién seran
diferentes de los de una Administracion publicd personal que preste

servicios en la organizacion podra ser laboral yjumgionario publico. La
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necesidad de sujetarse en dichos casos a procathside actuacion
propios del sector privado resulta de una légidasagnte. Lo que ocurre
es que se pretende colocar en sistemas de derdghdma servicios y
actuaciones que no quedan claramente encuadradiichensector sino en
el publico y se quieren eludir tanto sistemas @g@danientos tendentes al
control del gasto como los sistemas selectivos sgiefundan en el
principio de igualdad, concurrencia y mérito y aagad que se han
declarado legalmente de aplicaciéon a todo el sstemnsector publico
cualquiera que sea el derecho por el que se rijardganizacion. Es
indudable que en la medida que se establece unlondelgestion privada,
la direccidn de la organizacion actia como el migpio de una empresa y
la patrimonializa, mientras que en un modelo p@dicpatrimonializacion
puede producirse por el propio funcionariado efmasor, sobre todo si la
direccion es de politicos inexpertos o de partidmyde gobierno o, en su

caso, tecndécratas.

Sea como sea, cuando el legislador se decide paistema de
derecho publico también lo hace por las consecasnpiero sobre todo
esta condicionado por las exigencias de los irgsrpsblicos que inciden
en el modelo de organizacion. Las garantias deaontacionalidad del
gasto publico son siempre ineludibles en todo cssa,cual sea el modelo
de organizacién que sigan las Administraciones ipad] en cambio, el
principio de libre concurrencia, igualdad y mérijone se predica en el
articulo 23 de la Constitucién, que se ha extendidodo personal que
trabaja en una Administracion publica, solo lo es especto a funciones
y cargos publicos, por lo que la extensién a labajadores o personal
laboral no se presenta, inicialmente, como consexaedirecta de la

Constitucién sino de los requisitos establecidadgmleyes que regulan la
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funcién publica, por lo que otras soluciones podiaher sido adoptadas.
Realmente la extension al personal laboral tiendusdlamento en el
articulo 14 de la Constitucibn mas que en el 23spuwante cualquier
empleo publico, cualquier ciudadano debe estaagmismas condiciones
que los demas y el mérito y la capacidad result@ritario objetivo de
capacidad y adecuacion en su caso al puesto dgarddero esta cuestion
incide en la del concepto de funciones publicasincibnarios publicos
que se aborddé en otro punto y, también, en la arestie personal

propiamente dicha.

Finalmente, es posible todavia realizar otra réjlex que con
fundamento en que todo organismo dependiente dadasnistraciones
publicas, sea calificado como de derecho publipoiviado, esta sometido
al Derecho administrativo, resulta que realmentéiiaco privado o de
derecho privado que existe es la actividad cormedipote y que se rige
por unas normas que se encuadran técnica o ddetenie en dicho sector
del derecho. Todo el resto que se corresponde a&ardanizacion de
dichos entes publicos, salvo en el caso de lagdades mercantiles, es
derecho publico y administrativo, y aun éstas tieume proceso previo a su

constitucion que es un proceso o procedimientoetectio publico.

No podemos, pues dejar de manifestar al hilo devestadera o no
actividad de derecho privado regida por las normdak mercado y
requirente de la constitucion de los entes o peassojuridicas
correspondientes por las normas de derecho priv@daperjuicio de la
decision politica previa y su justificacién, como \értud de la mayor o

menor sujecion al Derecho administrativo, de laslagion examinada,
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nos surge la triple distincion actual entre Seprirado, Sector publico y

Administraciones publicas.



