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JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR
iy Profesor ULPGC
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1. INTRODUCCION: EL ENCUADRAMIENTO CONSTITUCIONAL
DE 14 REALIDAD ADMINISTRATIVA

Las administraciones publicas de un modo u otro retratadas en la
Constitucion espafiola de 1978 (en adelante, CE) han sido objeto, a estas alturas,
de tantos y tan exhaustivos esfuerzos de comprension, analisis y explicacion,
que resultaria —empezamos por reconocerlo abiertamente— mis que osadia, va-
nidad pretender no ya pontificar sino pronunciar sobre ellas palabras minima-
mente novedosas. A la vista, ademas del rico elenco de especialistas mas cualifi-
cados que yo —sea desde la regla de la jerarquia, sea desde la de competencia,
principios €stos tan caros a los administrativistas— que se han dado por convoca-
dos a este empeiio colectivo y han hecho honor a su objetivo, doblemente im-
perdonable seria intentar sintetizar en una sucinta reflexion las ensefianzas des-
prendidas de todo ese impresionante trabajo de campo previo,

Permitaseme, por lo tanto, que reduzca los confines de una breve in-
cursién en lo que denominaria, para entendernos, el cuadro de situaciion. Me
valdré para ello de un modesto ejercicio de prospeccion analitica y critica sobre
la adecuacion de la actualidad juridico-positiva € institucional de la Administra-
cion publica en Espafia —o mejor, como enseguida veremos, de 1as Administra-
ciones Publicas (en adelante, AA.PP)Y en nuestro Estado compuesto— a los fines
que, no se pierda de vista, justifican su existencia en el Estado constitucional
(art. 106.1 CE). Que no es otro que un Estado mandatado a ser Estado social, al
tiempo que democrdtico. Y a serlo, por encima de todo, desde, a través de, y
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vinculado por el Derecho (art. 1.1, CE).

Utilizar€ para ello un itinerario basado en la formulacion de pregun-
tas... y en el tanteo de respuestas, Mis proximo a la literatura cientifico-social an-
glosajona que a la mayeutica, este mérado pretende apoyarse en la referencia de
la CE... y poco mis que fa CE,

En cuanto a las preguntas, muchos son, naturalmente, los frentes so-
bre los que cabria empenar una revision de cierto alcance, A los efectos sintéti-
cos aqui perseguidos, sin embargo, puede que lo mids aconscjable no sea sino
circunscribirse a unas pocas interrogaciones propedcéuticas: gué, cudntas, cudl,
Por qué, para qué, quidnes, para quicnes, donde y bacia donde las AAPP. y
desde la CE. O, en otras palabras, cudl es, en breve, la idea gite de la Adminis-
tracion entrafa la CE, a la luz de la idea-fuerza -ideacion normativa, no se
pierda de vista- que la misma Constitucian postula del fropio Estado.

Renunciaremos, por tanto, a la tentacion de eshozar y/o amagar un
tractatus, para ir, directamente, a la raiz elemental de los problemas a que apun-
tan las preguntas formuladas,

2. QUE ADMINISTRACION. ¥, SOBRE TODO, CUANTAS ADMINISTRACIONES

La primera pregunta a la que procede prestar atencidn no es otra que
la que conciernc a qué es de Io que estamos bablando couando bablamos de la
Administracion o las administraciones piiblicas. Y la primera respuesta es que
nos encontramos hablando de varias, maltiples administraciones puablicas, bien
que interrelacionadas entre si por la unidad tiltima y esencial del ordenamien-
to juridico de las que todas traen causa,

Que la Constitucion tiene una idea, una preconcepcion si se quicre,
de lo que sea la Administracion y de la Administracién querida por el constitu-
yente es verdad, a estas alturas, sencillamente indiscutible, Un titulo crucial de la
CE (el IV) lleva por titulo, de modo revelador, “del Gobierno y de la Administra-
cion” (arts. 97 a 107). Varios de sus articulos (arts. 103 a 106 CE) se ciernen ex-
clusivamente sobre la realidad administrativa, cercando juridicamente los contor-
nos de su actuacion y para su configuraciin por el legislador.

Era igualmente cierto, sin embargo, que no resultaba ficil pronosticar
el perfil que adquiriria esa respuesta legislativa a los emplazamientos que la
Constitucion efectiia en lo que podemos llamar ‘materia administrativa’, Y ello
por multiples razones. Entre ellas, por la indefinicion y la relativa apertura con
que la Constitucion abria cauce a lo que bien puede ser llamado “plurificacion”
eventual o, st se gquiere, futirible de las administraciones priblicas, unidas
por ia placentda comin de la Ley Fundamental

Efectivamente, no resultaba ficil prever con exactitud el factor mate-
mitico por el que se multiplicarian las administraciones (o sus concretos escalo-
nes) que ya preexistian en ¢l momento de Ia entrada en vigor de la Constitucion,
Ni siquiera era posible alcanzar algun grado de ciencia cierta a proposito de cud-
les de esos niveles o escalones precxistentes tenderian, llegado el caso, a su ex-
tincion por consuncion. Fue preciso materializar varias de entre las potencialida-
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des del Titulo VIIL CE —activando, con todas sus dificultades, los dispositivos alli
contenidos— para poder aproximarnos a ese cuadro de situacion sobrevenida ar-
mados con los instrumentos de andlisis adecuados a ese esfuerzo.

i cabe decir, con todo, que si alguna dificultad existia en la aprehen-
sitn general del proceso aqui aludido, especialmente resistente habria de ser esa
dificultad en el particular caso de aquellas administraciones condenadas a aco-
modarse en los entresuelos de varios de los escalones administrativos supersti-
fes. Sean porque éstos preexistian, sea porque sobrevinieron y decidieron “gue-
darse”,

Un ejemplo concreto puede ayudarnos a entender la cuestion aqui
aludida: asi, ¢s mas que probable que los Cabildos Insulares canarios (—*0rganos
de gobicrno y administracion” de la persona juridica Isla, instituidos subr sfrecie
inris al menos desde 1912, pero “reconcebidos” a partir de los arts, 140.4 CE, 7
EA Can, 206 LOREG y 40 LBRL-), con su peripecia descrita en los SNCEsivos tex-
tos estatutarios (LL.OO 10/82 v 4/96) v ¢n su normacion de desarrollo (Leyes au-
tonomicas canarias 8/86 y 14/90), puedan proporcionarnos una muestra insupe-
rable de la progresiva reacomodacion y, al mismo tiempo, complicacidn de la na-
turaleza y proyeccion funcional de determinados niveles de la Administracion
en nuestro Estado compuesto. Modelo éste, ciertamente, cada vez mis abocado
a la singularidad también en su complejidad, Pero el problema, desde luego, no
afecta solo a los Cabildos, afecta a todas aquellas instituciones de un modo u
otro aherrojadas en su naturaleza hibrida (Consells, Terriforios Histdricos,
Consefos intermunicipales navarros...), toda vez que se sitian, desde el punto
de vista de su configuracidn normativa, no solamente a merced de la competen-
cia del Fstado (ex art. 149.1.18) para establecer las bases de todas las administea-
ciones pablicas, asi como a la competencia de las CC.AA. para incidir, via "desa-
rrollo” de esas bases (art, 149.1.18 CE) y/o via potestad “autoorganizatoria™ (art.
148.1.1 CE), sino también bajo el influjo de su propia ¢ innegable preexistencia
respecto a la Constitucion, lo que las coloca a tiro de importantes inercias y
otras dificultades de indole “estructural”.

Con ser importante este aspecto, no agota, ni mucho menos, Ja vision
de la cuestion. A la postre, las ramificaciones por las que puede discurrir una re-
flexion que pretenda responder a la pregunta “cudnta administracion” debe ser
encajada en el desarrollo intimo del dispositivo autondmico. En efecto, Ia maxi-
mizacion del principio dispositivo y de la “potestad autoorganizatoria® de las
CC.AA. (art, 148.1.1 CE) —junto con las ya mentadas presencia de un mimetismo
tendencial e imitativo entre CC.AA. v entre ¢stas y el Estado- ha obrado en mo-
do que, primero en las instituidas al amparo del lamado “primer grado” o “pri-
mera velocidad”, v luego en la generalidad, hayan florecido en el paisaje institu-
cional autondmico las mis epifenoménicas manifestaciones (Institutos de la Ju-
ventud, Mujer, entidades regionales en el exterior, etc..) de esa conciencia civi-
ca que lu ciencia politica denomina, con aciertn, “cultura social-estatista”. Ello
nos habla, entre otras cosas, de una difusa percepcion del protagonismo “natu-
tal” (esto es, no sometido a disputa) del Estado en la resolucion de los asuntos
colectivos. Pero también de su peso en la definicion misma de las cosas pablicas,
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esencialmente dominada por la confianza ¢n el valor de Jas administraciones co-
mo agentes del Estado social. En especial manera, del caricter vehicular de las
administraciones respecto a la dimension prestacional de ese Estado. asi coma
de la busqueda de la publicacién ¢ institucionalizacion de todas las formas rele-
vantes de organizacion social y de accion con incidencia en Ia esfera colectiva,
Las CC.AA. se han constituido, asi, como genuinos “subsistemas” juridico-pibli-
cos, tendencialmente completos. Caracterizados, pues, por una fuerte presencia
de los vectores prestacional, subvencional € inversor, en los que, junto a ks insti-
tuciones politico-administrativas de base lerritorial, coexisten adminisiraciones
de base institucional (mrganismos piiblicos) /o corpiorativa (colegios, cdma-
ras, universidedes), al tiempo que se multiplican los organos auxiliares, consul-
tivos o de control externo (Defensores del Pueblo, Consejos Consultivos, Cima-
ras 0 Audiencias de Cuentas, Conscjos Econdmico-Sociales, Consejos de Relacio-
nes Laborales, etc...). Sea con base directamente estatutaria, sea con base en la
ley autonomica; sea, sucesivamente, por medio de una y otra bases,

Dicho con otras palabras: una cosa es la Administracion grerida por
la Constitucion ~la de los principios enfiticos (arts, 9.3 y 103 CE)- v otma la Ad-
ministracion inducida por la inercia de los procesos pucstos en marcha a partir
de lo “constituido™... y hasta de lo “preconstituido” como precondicion —como
reedicion, si se quiere— de la teorizada “fuerza normativa de lo fictico”. En otmas
palabras, esa “otra” Administracion nos habla lo que hubo y habia. Y de lo que
previsiblemente haria todo lo posible por sobrevivir v hasta por multiplicarse:
en cierta medida, de una Administracion emblemadticamente burocritica ¥ “es
clerotizada”. Acaso de esos caracteres —intensamente marcados por el reglamen-
tismo, €l corporativisma, el prebendalismo y hasta el clientelismo-, dificilmente
podian ¢merger, como de la nada, neonatas administraciones dominadas por la
busqueda de la racionalidad (eficiencia), ¢l ahorro (economia) v, dentro de la ley,
la eficacia (arts, 31.2 v 103.1 CE).

For contra, la génesis y conformacién de las AA.PP autonémicas han
venido, en rigor, acompasadas por una imcontenidea pulsion por el mimetising
¥ la desconfianza. Tendencias éstas aparentemente encontradas, en realidad
constituyen haz y envés de una misma actitud psicosocial basal: de hecho, imita-
cién y recelo se proyectan, con simultaneidad, en vertical (hacia el Estado) y en
Borfzontal (entre las distins CC.AMD.

En efecto, fa construccion del Fstado de las Autonomias ba venido
acompanada de wnea virtual espiral de agravios comperativos, en lo Dolitico,
primero, y luego en lo administrativo: es lo que se ba dado en lamar “dind.
micas de tebre y torfuga”, base de nuestro Peculiar “aulonomisme competiti-
v0", exfrresion dsta, a su vex, de nuestra dfireesta hor un Fstado compresio de
cardcter “asimétrico” y por la maximizacion de una ligica de “devoluciion
por contagio” a las CCAA.

Y en manera paraddjica, la anica estrategia fiahle para mantener ¢sta
Iogica de “contagio” e “imitacién” en un marco paramétrico minimamente ma-
nejable estribaria, de alguna forma, en una teotizacicn consensuada, racionaliza-
da y politicamente asumible acerca de lo que sean esos “hechos diferenciales”
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que —carentes, en puridad, de asiento constitucional preciso e indiscutible- po-
drian, sin contradecir (sino al contrario, perfeccionar) el espiritu del pacto cons-
tituyente, delincar la hoy por hoy difusa frontera entre aguello que debe ser in-
corporado por todas las CC.AA. y aquello que, por su “naturaleza” o su “presu-
puesto fictico”, debe distinguir s6lo a algunals) de esas CC.AA., atendiendo en
cada caso al plano especifico en que el “hecho diferencial” se proyecta, frente a
todas las demas.

En fin, seria miope no advertir la relacidn entre esta secuencia y el dé-
ficit de credibilidad ~de “legitimacion funcional®, si se preficre— de la experien-
cia autondmica como una experiencia de multiplicacion de instancias publicas
de decision e influencia, de burocracias y cargas, de sujeciones procedimentales
v cauces institucionales. Una multiplicacion, por su parte, que solo discutible-
mente ha logrado traducirse en la percepeion de mejoras en la resolucion de las
demandas elementales que sobre el circuito politico y administrativo plantean
los ciudadanos.

3. CUAL ADMINISTRACION

La segunda gran cuestion concierne tanto al modelo como a los con-
dictonantes constitucionales para encauzar la actuacion de las distintas Adminis-
traciones pablicas. La Constitucion, en efecto, no es gertra en sus referimientos
a la(s) Administracion(es). Por el contrario, incluso en su apuesta por un modelo
neutral, politicamente neutral, de Administracion al servicio de los intereses ge-
nerales, la Constitucion es al mismo tiempo un marco relativamente abierto y re-
lativamente constrictvo para la configuracion de una estructura orginico-admi-
nistrativa por ¢l legislador demoeritico. Mejor atin, por ¢l conjunto de los legis-
ladores por los que se expresa €l poder legislativo en materia sometida, coma
otras, a una profunda reestructuracion Garts. 103, 106 vy 149.1.18 CE).

Doblemente impactante resulta, en este contexto, la siguiente consta-
tacién: la innegable complejidad y diversidad caracterizante del cuadro total de
las AA.PE operativas en suelo espaiol obedece mucho mas a las inercias de una
bistoria previa a la Constitucion que a una apuesta politica postconstitucional
eventualmente adoptada por los poderes autondmicos emergidos a partir de la
actuacion de las nuevas garantias constitucionales (autonomia politica para defi-
nir un propio “modelo autoorganizatorio”, en el caso de Ias CC.AA; 0 para maxi-
mizar su autonomia local, en ¢l caso de las instituciones cubiertas por los arts.
140 y 141 CE).

Procede reflexionar acerca de cuinto de este fendmeno puede ser ex-
plicado en funcién de la evolucion de la jurisprudencia constitucional a proposi-
to de la interrelacion “bases”/"desarrollo” (partiendo de la constatacion de un
antes v un después de la STC 69/88). Para empezar, ¢s ya un lugar comiin subra-
yar €l protagonismo, por muchos conceptos anamaln, asumido por ¢l TC en 1a
construccion del Estado territorialmente compuesto —cn el que cocxisten, por
tanto, diversos niveles administrativos— del que los espafioles nos hemos dotado
a partir de Ia Constitucion de 1978, Asi ha podido hablarse, a justo tituley, de un
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genuino “Estado jurisdiccional autondmico™ (M. Aragon) para expresar el relicve
que, en términos muy superiores a los experimentados en otros Estados com-
puestos (asi, EE.ULL, Alemania o Bélgica), ha podido predicarse del papel desem.
pefado en nuestra experiencia por la jurisprudencia del Tribunal que, en nues-
tro sistema, ha incorporado ¢l monopolio “concentrado” de la funcion de impar-
tir justicia constitucional (Staafsgerichibarkeit) en los conflictos interterritoria-
les revestidos de este caricter,

Siendo algunas las ventajas, también son notables los inconvenientes
de esta secuencia (L. Lopez Guerra), Con todo, importa aqui notar cémo, guste
0 no guste, [a primera explicacion a este estado de cosas debe ser rastreada en
los mismisimos supuestos de la Constitucion. En el propio orden logico de prio-
ridades con que el constituyente, primero, ¥ los poderes constituidos, después,
acometieron la labor de disefiar y ejecutar un nuevo alzado politico y administra-
tivo en lo territorial, en modo que el tn renombrado principiio dispositive iba a
adquirir entre nosotros una virtualidad materialmente constitieyente (B Cruz),
De ahi, entre otras consecuencias, la inevitabilidad de la acufiacion tedrica v ju-
risprudencial del instrumento hermenéutico que hemos dado en lamar, con lo-
cucion equivoca por sus resonancias francesas, “bloque constitucional” o “de la
constitucionalidad” (conceptos éstos distinguibles, de acuerdo con M. Aragan),
Y, lo que es mis importante, de la inevitabilidad de Ia geomelric variable de es
te blogue paramétrico en funcién de la materia constitucional concernida.

En rigor, debe subrayarse que este caricter decisivo de la participa-
cion del TC en la construccion del Estado de las Autonomias tiene mucho que
ver con el hecho de que ni la Constitucién, primero, ni, correlativamente, ¢ blo-
que de la constitucionalidad, previeron una adecuada recepoion de las técnicas
de auxilio, colaboracion y cooperacion deseables a partir de la coexistencia de
diferentes escalones politico-administrativos, Antes al contrario, son el conflicto
¥ sus teécnicas —los diferentes procesos por los que la conflictualidad interterrito-
rial puede manifestarse (recurso y cuestion de constitucionalidad, conflictos po-
sitivos y negitivos de competencia, impugnaciones del Titulo V de la LOTC)- los
cauces clarimente primados por la normatividad constitucional.

Pues bien, uno de los planos en que con mayor claridad queda ex-
puesta la problemitica aqui tan sélo apuntada es el que se refiere al juego “ba-
ses”/“desarrollo” en la distribucion competencial en la construccidn del régimen
juridico-institucional de las AA PP Como es sabido, a partir de la diccion de de-
terminados preceptos constitucionales {en especial, la referencia a las “hases™
y/o la “legislacion bisica” sobre cicrtas materias comprendidas cn el elenco de
competencias exclusivas reservadas al Estado en algunos de los 32 puntos de
que se compone ¢l art. 149.1. CE: en nuestro caso, ¢l 18) el TC ha construido
una linea interpretativa en la que, tras ung primera apuesta por un# “nocién ma-
terial” de lo que fueren las bases, se procedia a afirmar (con inflexion en la cita-
da STC 69/88) una nocién crecientemente “formal® desde la que resulta poten-
ciada la responsabilidad del legislador de cara a su delineacion ¥ tratamicnto nor-
mativo. Tres son las versiones posibles de este cardcter bdsico de la normacion
estatal (J. Tornos): su caracterizacion como “legislacion de principios” o “marco
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de criterios bisicos™ (STC 1/82); legislacion establecedora de “minimos unifor-
mes” o “denominador comin” en la normacion de un dmbito competencial
compartido, en aras de su imprescindibilidad para asegurar el disfrute igualitario
¥ homogéneo de un régimen juridico bisico (SSTC 147/91 Y 48 v 49/88); v “le-
gislacion comprensiva de sectores de actividad o intervencion administrativa”,
con vistas a su proyeccion sobre un mininten constitucional funcional, sin €l
cual la voluntad constitucional de ofrecer compartimentacion perderia totalmens
te su dltimo sentido y funcion (STC 179/85).

4, POR QUE LAS ADMINISTRACIONES

Procede atender asimismo la cuestion de la legitimidad de una opera-
cion descrita como de “profunda reestructuracion” en la configuracion del con-
glomerado orginico-administrativo sirviente a los infereses pibiicos (arts, 103 ¥
106 CE). La optimizacion (no ya la mejora) del servicio a los intereses genevales
deberia constituir agui el norte de la reflexion.

Es en este contexto que procede encuadrar, por ejemplificar, tanto la
no siempre pacificamente asimilable emergencia de los nuevos escenarios de au-
tonomia constitucionalmente garantizada (ej.: Universidades, ex art. 27.10 CE)
cuanto la de los exponentes de la tradicional administracion corporativa a la luz
de la Constitucion (Colegios Profesionales y Cimaras de Comercio, de la Propie-
dad Urbana, Cimaras Agrarias y Cofradias de Pescadores, ex art. 36 y 52 CE).

3. PARA QUE LA ADMINISTRACION

Ahora, bajo ningin concepto puede perderse de vista con & grd fines
sirve la Administracion y qué ¢s lo que, en definitiva, justifica la existencia de es-
te aparato sostenido, en su concreta y actual —no desde luego en las multiples
potenciales concreciones que admiten los comentados presupuestos consting-
cionales- configuracion normativa. De acuerdo, naturalmente, con las leyes de
organizacion, funcionamiento y procedimicnto que en cada nivel politico resul-
ten de aplicacion. El valor clave —recibido en el expreso designio constitucio-
nal— es aqui el de la eficacia (art. 103.1 CE). Eficacia y servicio publico son,
inequivocamente, los dos términos de un binomio imprescindible para la rees-
tructuracion, a través de lo que podriamos conceptuar como una “revolucién in-
cruenta’, de las AA.PE en el Estado social y democritico de Derecho v, correlati-
vamente, de su percepeidn social (L. Parcjo).

Es aqui donde corresponde plantearse tan delicados problemas como
los que conciernen a la linea fronteriza que ha de separar, en el marco del Titulo
IV CE, la actividad que podemos estimar como estricta y propiamente “adminis-
trativa” respecto de la actividad que bien cabe encuadrar en un concepto consti-
tucionalmente legitimo de “accidn gubernamental”, respondente al Ambito ma-
terial de realizacion de lo que en tiempo reciente ha venido en denominarse
“Grobierno en accion” (J. Garcia Fernandez), A este reto se enfrenta la muy tardia
iniciativa legislativa adoptada con ¢l fin de dar desarrollo postconstitucional a las
mds significativas novedades constitucionales en la materia, partiendo del men-
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cionado Titulo TV CE (arts. 97 a 107 CE): primero, la atin reciente Ley de Régi-
men Juridico y del Procedimiento Administrativo Comiin (LRIPAC, Ley 30/92,
de 26 de noviembre), con posterioridad, la Ley de Organizacidn y Funciona-
miento de fa Administracidn General del Estado, LOFAGE, aprobada, en vota-
cion definitiva del Congreso, en los primeros dias de marzo de 1997; luego, la
Ley del Gobierno, ain ¢n tramitacion, y la apenas desempolvada iniciativa de
completar el régimen juridico de la Funcion Pablica, a través de un Estatuto de
fet Funcion Prablica sobre el que apenas muy recientemente ha comenzado a
discutirse,

6. QUIENES EN LA ADMINISTRACION

La cuestién aqui no seria otra que la de explorar la respuesta que la
Constitucion ofrece a las cuestiones vinculadas con el régimen de reclutamicnto
del personal al servicio de las AAPE en sus distintos niveles. A su vez, esta nes
puesta contempla una bifurcacion, segun estemos hablando del personal perma-
nente ¥ profesionalizado que presta sus servicios en las AA PP al margen de los
avatares politicamente obedientes a las variaciones de direccion consecucntes
con las eventualidades de la expresion del sufragio universal y periodico (arts.
23.1 en relacion con 97, 140, 141, 143 y 151 CE), 0 estemos hablando del régi-
men bisico v complementario de ordenacion del estatuto de los funcionarios
publicos (art. 149.1.18 CE, y normaciones estatales, autonamicas y locales de de-
sarrollo).

Tanto, de un lado, la LOFAGE (recientemente aprobada) comao, de
otro, la iniciativa tendente a regular ¢stos altimos aspectos estatutarios basicos
de la funcion piblica (actualmente normada por ¢l Decreto de 7 de febrero de
1964 v la incompleta Ley 30/84, de Medidas Urgentes de Reforma de la Funcion
Pablica) concurren 4 uit esfuerzo comin: el de sentar las bases para la distincion
entre la funcion profesional, incluso en sus niveles directivos (mediante lo que
s¢ ha llamado “estatuto del directivo publico” profesionalizado) y la funcion de
direccion politica ajena a la deduccion de responsabilidades (de acuerdo con la
critica politica v la eventual remocion o separacion del cargo conforme a valora-
ciones de acierto u oportunidad) de esa misma naturaleza,

7. QUIEN CONTROLA A LA ADMINISTRACION

La Constitucion cs cuidadosa {como no podia ser de otra manera dada
su vocacion intensamente garantista, a la hora de afirmar la sujecion del poder,
cualesquiera que sean los niveles o los ambitos territoriales en los que €ste ex-
prese, a la ley y al Derecho y, consiguientemente, a una (indeterminada) respon-
sabilidad por ello (arts. 9.3 y 103 CE). En particular, los diferenciables principios
de juridicidad ¢art, 103 CE) y de legalidad (art. 25 CE) actian con fuerza en csie
terreno: atiéndase para comprobarlo, al tenor de los arts. 9.1, 53.1 ¥ 161 CE, asi
como a los arts. 5 a 9 LOPL

Hasta tal punto esto es asi que la Constitucion vino a renovar los tér-
minos de una discusion clisica en una fradicion fuspublicista que, a la vista de
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la miseria constitucional de la que precisamente procedia cronoldgicamente el
esfuerzo constituyente, no podia ser otra cosa que una fradicion Juridica eni-
nentemente administrativista: la distincion entre discrecionalidad v arbitrarie-
dad, en asociacion con el problema del control constitucional de la desviacion
de poder y de la sujecion de la actuacion de las AA PP 1 los fines que la justifican
(art. 106 CE).

La ley constrifie, por tanto, a todos los poderes piblicos (v a sus admi-
nistraciones), en la generalidad de sus actuaciones, al servicio de unos fines
constitucional y legalmente predeterminados. Particular importancia revisten,
en este dmbito, las leyes reguladoras del régimen de ejercicio de los derechos v
libertades, asi como de sus garantias jurisdiccionales ante la Justicia Ordinaria y
la Constitucional (Ley 62/78 vy LO 2/79, del TC, de 3 de actubre). Y en modo es
pecial, dentro de agquéllas, las que protegen instrumentalmente otros derechos a
través de un mecanismo de proteccion horizontal, como es el caso de la LO
3/92, de 26 de ocrubre, LORTAL.

Son multiples los terrenos en los que esta discusién sobre los contor-
nus legal y constitucional de la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos viene desenvolviéndose v traduciéndose en la practica, Inabarcable es,
por ende, la literatura al respecto: baste sefalar aqui ki polémica que enfrenta a
E. Garcia de Enterria v T.R. Fernindez, de un ldo, con sus antiguos discipulos L.,
Parcjo, L. Ortega, M. Sinchez Morén Yo con mayores matices, J. Leguina, por
otro. Es esta una controversia que, por su envergadura y por lo que a ¢lla subya-
ce, resulta de por si suficientemente expresiva, Fstamos hablando, ¢n efecto, de
topicos imperecederos del Dereclo publico europeo continental: en ellos se
dan la mano las antecedencias mis remotas en la configuracion del control con-
tencioso de la actuacion de la Administracion (el Consejo de Estado de cuiio na-
polednico y su exportacion por Europa) v la recepeion del control de constitu-
cionalidad de la actuacion de los poderes piiblicos, por la via de Ia Justicia cons
titucional concentrada.

Pero lo cierto es que los actuales términos de la discusién contem plan
registros mucho mis variados. Basie, para comprobarlo, pensar en aquellos a los
que cabe aludir bajo la sola mencion de la “Guerra de Jas Cortes” que en Francia
¢ [talia enfrentd a las Cortes Constitucionales con sus respectivos Consejos de
Estado como maximos drganos de jurisdiccion administrativa v en Espafia (su-
brogado ¢l Consejo de filiacion francesa por nuestras Salas de Io Contencioso-Ad-
ministrativo, hoy I, del TS) ha enfrentado al TS (asi como, ocasionalmente, al
especializado Tribunal del Conflicto de Jurisdiccion contemplado en la LOPD
con el TC en su funcion de “intérprete supremo de la Constitucion” fart. 1.1
LOTC) y mixima instancia garancial de la correcta observancia de nuestra Ley
Fundamental,

Pero también, como no, en los nuevos términos bajo los que cabe en-
focar la inveterada discusion acerca de los llamados “reglamentos independien-
tes” (derivacion del aleance, positivo y negativo, de la vinculacion al principio
de legalidad desde la Constitucién) a 1a luz de la diccién del art, 97 CE, confi-
ricndo al Gobierno un espacio legitimo, propio y distintivo, para la realizacion
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de la funcién de gobernar y proveer la direccién politica del Estado y su defensa,
interior y exterior, a través de la actuacion de orientacion ¢ impulso de la Admi-
nistracion civil y militar del Estado. Dificilmente superable, en términos de im-
portancia y actualidad, en suma, repirese en la proyeccion de la idea clisica del
‘acto politico’ en régimen constitucional (ex art, 97 CE y 2 LJCA, Ley de 26 de
diciembre de 1956, actualmente pendiente de trabajos prelegislativos tendentes
a su sustitucion por otra normativa global postconstitucional).

En sintesis apretada, si pueden caber pocas dudas acerca de la pervi-
vencia de esta categoria inescindiblemente asociada a Ia continuidad de la pofiti-
ce misma (en cuanto actividad, materialmente entendida) en régimen constitu-
cional, mucho mas problemitico resulta pacificar sus perfiles y alcance a Ia luz
de la vis expansiva del control jurisdiccional de la actuacion de los poderes pu-
blicos (arts. 9.1, 117.1 CE) y, muy relevantemente, los derechos consagrados en
el art. 24 CE, elevando al rango de fundamentalidad el de acceso a la protec-
cion judicial de todos los demis derechos). Si existe, junto a la funciGn constitu-
cional distintiva de las administraciones, una funcidn constifucional de gobier
no como accion de divigir e impulsar politicamente al Estado, deviene una
cuestion actual de nuestro Derecho publico el discernimiento positivo de lo que
de politico hay, y qué de administrativo, en la actuacion material del{os) pode-
r{es) publico(s).

Y si ello trasciende con mucho el alcance y posibilidades de esta apro-
ximacion a la posicion de las AA.PP en nuestro orden constitucional, no estd de
mis sefialar aqui que la naturaleza politica —y, por ende, insusceptible, en co-
rrecta inteleccion del orden constitucional- de determinadas actuaciones de los
poderes piblicos no afecta tan solamente al Ambito territorial atinente al Gobier-
no de la Nacion y a la AGE. Tampoco es cierto, por su lado, que ésta se restrinja
tan s0lo a las sensibles materias “clasificadas™ o los modernos arcaita, esto Cs,
los secretos de Estado: 1os actos denominados “de planificacion”, los negociales,
los técnicos v los de direccion o de relacion entre organos constitucionales del
Estado pueden igualmente dar cuenta —aun sin agotarlo— de su mas amplio aba-
nico de manifestaciones.

Pero no solo, insistimos, en este dmbito extenso del Gobierno y de a
AGE: también, por la consagracion y garantia de un propio dmbito distintive
de competencias, las AAPP autondmicas y basta, en algunos casos, locales
pueden disponer, en efecto, actiuaciones que fror su naturaleza esencialmente
politicas, han de entenderse ajenas —salve lo que concierne, naturalmente, a sus
elementos reglados— a toda posibilidad de revision en sede jurisdiccional.

8 CUANIA ADMINISTRACION

Nada de lo hasta aqui dicho es razdn para esquivar una reflexion pros-
pectiva sobre el previsible —o, por qué no, el deseable- futuro de las plurales Ad-
ministraciones publicas en Espafia. El sfatus quaesffonis no parcce, desde lue-
go, el mis satisfactorio de los imaginables. Miltiples indicadores avalan la discu-
sion, permancntemente abierta, a proposito de las propuestas de reforma que,
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en distintos planos de anilisis y desde distintas metodologias (juridico-constitu-
cional, administrativa, gestora, financiera, procesal, politoldgica o econdmica),
vienen alimentando la vasta literatura al respecto.

Particular interés reviste el debate en torno a la mal denominada “pro-
puesta de Administracion Onica”. Se trata, como es conocido, de una acufacion
doctrinal apadrinada por el Presidente de la Xunta de Galicia, Manuel Fraga, de
la que lo primero que hay que afirmar es pura v sencillamente que, o no se ade-
cua a la realidad de cuya normacion se trata, o bien no se retrata su objeto en la
locucion escogida para efiectuar una apuesta sobre cuya oportunidad deben ca-
ber pacas dudas, pero sobre la cual Ia expresion de “unicidad” no resulta en ab-
soluto certera ni recomencdable.

Efectivamente, tanto en su traslacion mds intensamente “constitucio-
nal” (la redefinicion de las competencias del Estado) cuanto en su traslacion més
“administrativa” (la racionalizacidn y evitacion de duplicidades en las tarcas eje-
cutivas y de prestacion de servicios) resulta dudosa la misma legitimidad del dis-
curso sobre la “unicidad™ de la Administracion en un ordenamiento como ¢l
nuesire.

Es desde luego aqui donde se encuadra la abultada documentacidn y
literatura a lo que ha dado en llamarse “racionalizacion” de Ias AA PE, entendien-
do por ello todas las estrategias y esfuerzos normativos y organizativos tendentes
a la simplificacion (“adelgazamiento"), agilizacion, abaratamicnto y moderniza-
cidn gestora de los servicios puablicos (el célebre “observatorio™, dentro del
complejo debate en tormo a esa (mal llamada) “Administracion anica”™, Las razo-
nes por ks cuales cabe entender que ¢l manejo de esta terminologia resulta de-
saconscjable son de ficil exposicién. En primer término, porque si con ello se
alude a la sustitucion de nuestro actual modelo autondmico por otro mis proxi-
mo al conocide como “federalismo dual” (en atencion a la discernibilidad ten-
dencialmente perfecta entre las distintas atribuciones encomendadas 1 eada uno
de los niveles politico-administrativos), la propuesta deviene francamente invia-
ble, politica y constitucionalmente. Ahora, en segundo lugar, si por ella entende-
mos la conveniencia de pautar la simplificacion de las administraciones, tendien-
do a residenciar en las CC.AA. todas las competencias normalmente ejecutivas
que no quepa conectar con la “almendra” o nicleo dure de la soberania estatal
(aproximindonos asi al “federalismo cooperative” alemin, aun cuando ello, en
muchas casos, requiera importantes modificaciones legislativas), entonces esta-
remos hablando de una operacién mayuscula, que pasa por revisar fuertemente
el listado de competencias exclusivas del Estado tal y como se contempla en los
32 puntos del art. 149.1 CE, a la luz, precisamente, de la maximizacion de las po-
tencialidades de transferencia y/o delegacion de competencias estatales en bene-
ficio de los poderes autondmicos segin el art. 150.2 CE.

Tanto la propuesta de Fraga cuanto su recepeidn en el Programa del
PP pecan, sin embargo, de exceso al revestir de alcance cuasiconstitucional un
elenco de competencias restrictivas insusceptibles de transferencia “por su pro-
pia naturaleza™ (de acuerdo con el tenor literal del art, 150.2 CE, base de toda
prictica constitucional de esta técnica de asignacién competencial). Lo que, di-
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cho sea de paso, viene a reverdecer —en modo tan llamativo como seguramente
inevitable— el recurso a alguna sucrte de hermenéutica fusneturalista, 10da Vez
que con ello se esta abriendo la puerta a una novedosa forma de reactualizada
nomocracia, al menos en lo atinente a la interpretacion del orden constitucional
de competencias.

En efecto, son numerosas las competencias (piénsese, por ejemplo,
en la definicion del régimen econdmico de la Seguridad Social art. 149.1.17 CE),
asi como las técnicas de coordinacién o de reconduccion a una minima homoge-
neidad técnica o niveladora de competencias autonomicas, que aconsejun, por
las dificultades intrinsecas a la operacion de su conceptualizacion y delimita-
cién, acoger con enormes reservas todo exceso de confianza en ¢l dato mera-
mente normativo de cara al perfeccionamiento del régimen de coexistencia de
varias AA_PP sobre un mismo suelo o asiento territorial (M. Sinchez Moran).

En todo caso, aun es mucho lo que conviene continuar discutiendo
esta materia, Tanto en la doctrina especializada cuanto en la diaria prictica de fa
actividad administrativa. Porque no puede olvidarse que es en la secuencia des-
crita —mis precisamente al revés: primero prictica y luego teorizacion- donde
se ha registrado €] avance de las téenicas de auxilio, colahoracion, encomienda
de gestion, cooperacion y coordinacion que han hecho posible reducir I fuerte
presencia del conflicto y las técnicas de conflictualidad en el Estado compuesto.
Piénsese, para probarlo, en como la Ley 14/83, del Proceso Autondmico y, con
notable posterioridad, la Ley 30/92, de 26 de noviembre, LRJ-PAC (arts. 1 a 8)
han venido a formalizar técnicas y cauces de colaboracion ¢ interrelacion bilate-
ral v multilateral que ninguna presencia tienen en l Constitucion. O en como
solo a traves de cauces empiricos v pragmiticos han conseguido abrirse paso
hasta su institucionalizacion (A, Hernindez), convenios de colaboracion, enco-
miendas de gestion, acuerdos de cooperacion adoptados en juntas bilaterales,
consorcios, acuerdos de Conferencia Sectorial ¥ Convenios de Conferencia Sec-
torial... han venido a completar las técnicas antepuestas por la LRBL en orden a
dilucidar los cauces de colaboracién v, eventualmente, conflicto entre las AA PR
estatal y autondmicas con las AA. locales.

9. HACIA DONDE LAS AA.PE

Reflexionemos, last but not least, acerca de los derroteros por los
que cabe entrever que pueda discurrir el curso de las AAPE en ¢l inmediato fu-
turo. A la hora de encarar algin tipo de prospectiva, dificil €s no convenir en la
atencion preferencial que debe prestarse a la ascendiente emergencia de la ad-
ministracion local, sin duda la gean relegada de la experiencia constitucional des-
de 1978. §i cabe decir que esto es asi —y por muchos motivos, a la luz de la aten-
dible prioridad que incorporaba la construccion del edificio de las Autonomias—
no menos evidente resulta que nos hallamos ahora en una encrucijada clave para
el perfeccionamiento de este instrumentario juridico e institucional, muy espe-
cial atencion merece, en este contexio, la discusion a proposito del que ha dado
en llamarse “Pacto Local” en Espaiia.

Sobre éste procede, por tanto, apuntar una sucinta reflexion en las li
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neas que concluyen este apretado repaso a las coestiones implicadas en el status
quaestionts. Porque, cfectivamente, siendo maltiples los frentes v sentidos (ins-
titucionales, competenciales y financieros) de la estrategia compleja a la que se
viene aludiendo bajo la locucién “Pacto Local” (entendiendo por ¢l mismo una
suerte de “arreglo” o convencién constitucional a asumir ¥ Promover por parte
de las principales fuerzas politicas y actores constitucionales participes del siste-
ma, tendente a incrementar las cuotas de protagonismo en ¢ste de los poderes
locales), es del todo manifiesto que nada en lo local podra hacerse para simplifi-
car, racionalizar, optimizar y potenciar ¢l mejor rendimiento de las AAPE COCXis
tentes en ¢l Estado complejo de que nos hemos dotado, activando los dispositi-
vos del Titulo VIII CE, sin la participacion decisiva, activa y hasta protigonica de
las CC.AA. y de sus poderes politicos dentro de sus sustantivos niveles de res-
ponsabilidad. Porque este desafio ya no es solo competencia ¥ responsabilidad
del Estado y sus poderes politicos: a esta tarea estin convocadas, por su insust-
tuibilidad e imprescindibilidad, las CC.AA. Los problemas de diversa indole que
integran ef actual tablero del Pacto Local asi lo ponen de relieve,

En efecto, en un primer lado, ni la estrategia politica ni la traduccion
normativa del Pacto Local podri acometerse seriamente si no se vincula a una
ofensiva en ¢l frente de lo que ha dado en llamarse “nuevo centralismo autond-
mico™; esto es, si no se involucra fuertemente en su prosecucion a las CC.AA,
cuya cuota de participacién en ¢l reparto constitucional de competencias sobre
AA. locales resulta hoy de todo punto insoslayable. Asi, la proliferacién de nue-
vos niveles administrativos (como la comarcalizacion en Cataluia, o en Castilla
Ledn —el Bierzo-) no se ha visto acompanada del desapoderamicnto de otros es-
calones locales protegidos, de acuerdo con la temprrana jurisprudencia constitu-
cional, por la técnica de la garantia institucional (arts. 140 v 141 CE, §TC 32/81).

Ahora, en segundo lugar, parece llegada también la hora de diferenciar
los regimenes juridicos de los pequefios municipios respecto de las grandes co-
nurbaciones. Ello es pertinente, desde luego, en Io competencial, pero también,
en su caso, en lo institucional y hasta en los arreglos financicros, En tercer térmi-
no, procede valorar criticamente la artificiosa proliferacién de niveles adminis-
trativos que ha subseguido en Espana, a diferencia de otros modelos territorial-
mente compuestos, como consecuendcia inducida por una cultura politica de
desconfianza, autoafirmacion conflictual v desdén por la austeridad, Piénsese asi
en la secuencia descrita por la extincion ope legis (ley estatal o autonomica) de
las arcas metropolitanas de Madrid, Barcelona v Bilbao, sin que la parca técnica
de la mancomunidad intermunicipal de municipios limitrofes para la prestacion
de servicios comunes haya cubierto los vacios perceptibles en este plano, Y para
este objetivo ¢s, como no, condicién sine gia non, Ia consolidacion =por via de
la maduracion y cristalizacion cotidiana y ordinaria de su experiencia— de la in-
terlocucion y la cooperacion multilateral institucionalizada en los foros progresi-
vamente articulados para ello, entre el Estado y las CC.AA., asi como, en su caso
(como en materias de funcién piblica o de seguridad, o a través de la CNAL),
entre los citados niveles v la Administracion local (LBRL ¥ leyes sectoriales: ma-
terias de sanidad, educacion, asistencia social —mujer, juventud, tercera edad—,
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suelo, patrimonio histérico, medio ambiente, entre otras).

Esta asevercion resulta, en fin, aplicable {incluso preferentemente)
en esos planos que hoy se estiman, por su complejidad v su delicadeza, como
los mas conflictivos del desafio aqui aludido: los arreglos financieros tendentes a
asegurar, de un lado, la preceptiva suficiencia, ex art. 142 CE; v, de otro, su ade-
cuacion a los grandes objetivos de convergencia europea. Y, en conexidn con
ello, los arreglos dirigidos a canalizar la insercion de los diferentes niveles politi-
co-administrativos de dmbito subestatal (CC.AA, ¥ entes locales) en el proceso
en curso de construccion europea: la Comunidad Europea ¥, con mayor alcance,
la Unidn Europea pre v post-CIG (la Conferencia Intergubernamental que, du-
rante 1996 y 1997, tiene lugar al objeto de revisar el TUE y apuntar los ohjetivos
de la etapa sucesiva a la consecucién de la Union Economica y Mon ctaria disefia-
da desde Maastricht),

Todo ello merece no solo seria reflexion e iluminacion doctrinal (1o
que, con toda certeza, se ha conseguido va), sino también, lo que es mas impor-
tante, un amplio debate social precedido, como es obligado, de una extensi in-
formacion civica v ciudadana sobre ¢l diagnistico de la cuestion, los problemas
a tratar v las terapias barajables.

10. UNA REFLEXTON FINAL: LAS CUENTAS PENDIENTES DEL ESTADO DE
TAS AUTONOMIAS €ON EL PRESENTE Y FUTURO DE LAS AA.PE

Los incumplidos designios del constituyente espanol en cuanto al per-
feccionamiento del régimen de prestacién de extensos servicios pablicos cn ¢l
marco de un Estado social ¥ democritico de Derecho que, en simultaneidad,
acometia el trance de reconvertir un Estado marcadamente centralista en otro,
compuesto (en la prictica, uno de los mas descentralizados del mundoe), estruc-
turado por diversos poderes y administraciones, arrojan un balance repleto de
intensos claroscuros: Piénsese, pari probarlo, en las irresueltas problemaiticas en
torno al insuficiente alcance del ejercicio efectivo de la potestad autoorganizato-
ria de las CC.AA: en el insuficiente cimiento estatutario autonamico de caraa la
creacion o ensayo de otros modelos organizativos o institucionales auténtica-
mente novedosos: en la movediza ¢ incierta dinimica baises/descrrolio; en la
inconclusiva polémica sobre ¢l Reglamento independiente; en €l todavia incon-
pleto estatuto de los funcionarios piblicos v en la interposicion sobrevenida
—acaso inconstitucional ¥ anticomunitaria- de novedosas “barreras no arancela-
rias” a la libre circulacion de personas y trabajadores en ¢l ambito de las AAPP
(arts. 149.1.1 y 1.18, 139 y 1.57 CE; art. 48 TCEE) y la movilidad interna de los
funcionarios publicos entre AAPP. del mismo nivel politico y de distinto nivel...

En definitiva, pueden caber pocas dudas de que la cuenta de resulta-
dos presenta luces y sombras, Existe, para entendernos, una percepcion difusa-
mente negativa de los rendimientos obtenidos por la multiplicacion de AAPR,
con la consiguiente proliferacion aparejada de los niveles administrativos y co-
lectivos funcionariales dependientes de éstos. En particular, los ciudadanos criti-
can la ineficiencia, lentitud, elevado coste € ineficiencia de las nuevas AAPE To-
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do ello se torna especialmente preocupante si sumamos, como es debido, la
constatacion de gque ese exponencial crecimiento de todas las variables implica-
das no se ha visto acompanado de una asuncion de costes v de responsabilida-
des, convenicntemente “localizadas™ (csto es, territoralizados), en correlato a
todo ello.

Al contrario, todo esto (es decir, lo dptimo y sus desviaciones: véase la
jurisprudencia del TC sobre las inconstitucionalidades en la construccion del ré-
gimen de la funcion piblica, autondmica, STC 67/89, por ej.) ha tenido lugar al
amparo de la irresponsabilidad financiera (y, como consecuencia, politica) y del
poco edificante fenomeno conocido como “ilusion fiscal”.

Es por eso, seguramente, que la inteligencia constitucional ¢ iuspubli-
cistica espafiola se encuentra todavia convocada a un esfuerzo continuado. Un
empeiio en el que la renovacion y la actualizacion de los necesarios marcos fi-
pancieros y presupuestarios (—lo que, en la terminologia acunada por Delors, ca-
bria denominar “los medios pant nuestra ambicion™—, en cuanto apunialamiento
inescindible de tods verdadera autonomi) {qupufﬁn, con toda certera, un lugar
preeminente.
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portante que ésta, la inutilidad- de acompaiar estas paginas de un elenco, por
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En cuanto a la polémica, ya destinada a permanecer como un clisico
del Derecho publico espaiiol, entre T.R. Fernandez (acompafiado, con alguna in-
tervencion, por el maestro E. Garcia de Enterria) y L. Parejo, M. Sanchez Moron,
J. Leguina y L. Ortega (recientemente enriquecida con articulos publicados en la
revista Otrosi del Colegio de Abogados de Madrid), permitaseme la remision,
por toda ilustracion, a los trabajos de T.R. Ferniandez Discrecionalidad y Arbi-
trariedad, Civitas, Madrid, 1994; L. Parejo Alfonso: Administrar y juzgar dos
Jfunciones constitucionales, Tecnos, Madrid, 1983; y M. Sanchez Mor6n: Discre-
cionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid, 1994. Sobre el
acto politico, baste con A. Porras Nadales: “El acto politico”, en Anuario de De-
recho constitucional y parlamenitario n.3, Murcia, 1992.

Varias de las referencias colacionadas en el texto se corresponden con
las aportaciones efectuadas por sus autores en €l volumen colectivo. E! funcio-
namiento del Estado autonoémico, MAP. Madrid, 1996. En concreto, cfr. L. L6-
pez Guerra: “Las controversias competenciales en la jurisprudencia constitucio-
nal”; A. Hernandez Lafuente: “Coordinacion, colaboraciéon y cooperacion. El de-
sarrollo del principio de colaboracién” (del mismo autor, ver también: “Técnicas
y férmulas de cooperacién en el Estado autonomico”); A. Saenz de Santamaria:
“El derecho de Ia Unién Europea y la distribucién de competencias”; M. Sanchez
Morén: “Las competencias de las AA. locales en su relacion con las competen-
cias de la Administracién del Estado y de las CC.AA.”; E. Martinez Robles: “El mo-
delo de financiacion autonémica”. En el mismo volumen reviste especial interés
la aportacion de J. Tornos Mas: “La delimitacion constitucional de las competen-
cias. El principio de territorialidad y las competencias. Legislacion basica, bases,
legislacion y ejecucion” (VV.AA.: El funcionamiento del Estado autonémico,
MAP, Madrid, 1996).
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