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1. ADAPTACION DE LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA
AL MODELO CONSTITUCIONAL

1.1 La Constitucién portuguesa de 1976, tal como la mayoria de
los textos constitucionales de la segunda mitad del siglo XX, ademis
de la definicién de todo un complejo de fines de actuacién del poder
publico en el sentido de implementar un modelo de Estado de bienes-
tar y cuya vinculatividad alcanza también a las entidades encargadas
de ejercer la funcién administrativa, haciendo de ésta un instrumento
activo de realizacién efectiva del propio modelo constitucional de so-
ciedad, contiene todavia un conjunto de normas sobre la organizacién
y el funcionamiento de la Administracién Piblica y de sus relaciones
con los administrados.

En todo esto se traduce, en sintesis, el campo de la operatividad
del concepto de «Constitucién administrativa» que, basada en los va-
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lores del pluralismo, de la juridicidad y del bienestar, comporta en si
un 4rea especifica de principios y normas referentes a la organizacién
de la Administracién Pdblica, reconducible, por consiguiente, a la
idea de «Constitucién de la organizacién administrativa» cuya fuerza
vinculante se proyecta sobre las estructuras legislativas y administrati-
vas encargadas de producir y ejecutar a un nivel infraconstitucional el
designado Derecho de la organizacién administrativa.

1.2. En lo que respecta al 4mbito material de la «Constitucién de
la organizacién administrativa», en tanto que expresién especifica del
papel de la Constitucién como fuente directa del Derecho de la orga-
nizacién administrativa, podemos verificar que existen tres dmbitos
principales de incidencia:

1) En primer lugar, la Constitucién define los grandes principios
a los que debe obedecer la organizacién de la estructura subje-
tiva y orgdnica de toda la Administracién Puablica, destacdndo-
se aqui cinco ideas nucleares: descentralizacién, desconcentra-
cién, subsidiariedad, unidad y eficacia.

i1) En segundo lugar, la propia Constitucién define las principales
estructuras decisorias de la Administracién Piblica, confirién-
doles, directa e indirectamente, poderes correspondientes a sus
grandes fines de actuacién, y establece, simultidneamente, las
reglas cotejadoras de la legitimacién y responsabilizacién poli-
tico-democritica de los respectivos titulares.

111)En tercer lugar, la Constitucién procede a la distribucién por
los diferentes 6rganos constitucionales de la competencia deci-
soria sobre materias referentes a la organizacién administrati-
va, fijando las principales reglas a que debe obedecer su ejerci-
cio legislativo o reglamentario y, en un momento posterior, el
propio ejercicio de la competencia por los 6rganos administra-
tivos.

1.3. La bisqueda de articulacién entre la Constitucién y la legisla-
cién ordinaria en materia de organizacién administrativa no se mues-
tra, sin embargo, simple, implicando una constante tensién entre va-
lores constitucionales: si, por un lado, la prosecucién de un modelo de
bienestar exige eficiencia, igualdad y unidad de accién, apuntando, en
consecuencia, hacia un refuerzo del papel del Estado y, muy en parti-
cular, del Gobierno, la verdad es que la implementacién de los princi-
pios de descentralizacién, de desconcentracién y de subsidiariedad
determinan, en otro sentido, una progresiva reduccién del peso de la
Administracién del Estado y de la centralidad del Gobierno como 6r-
gano de planificacién y decisién, fenémeno éste posible de comportar
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efectos sobre el grado de bienestar alcanzado o, por lo menos, la efi-
ciencia y la igualdad en su concretizacién.

En el limite, la implementacién de un modelo constitucional de
bienestar, implicando la existencia de una Administracién prestadora
o constitutiva tendiente a satisfacer las necesidades de todos los parti-
culares y en todo el territorio, se muestra en colisién directa con una
visién descentralizada del Estado, reveladora en sus decisiones de las
especificidades de cada comunidad infraestatal y, de este modo, dife-
renciadora y asentada sobre una regla de intervencién de la Adminis-
tracién del Estado basada en el principio de subsidiariedad.

Todo el dramatismo dilemitico de la situacién se resume en una
simple interrogacién: {serd que se debe sacrificar un grado de imple-
mentacién general del bienestar en términos igualitarios o no discri-
minatorios, esto ain que sea hecho a través de una preponderancia de
la Administracién del Estado o, por lo contrario, serd que se debe sa-
crificar la igualdad y la propia eficiencia de un modelo de bienestar ya
alcanzado o por alcanzar, ahora en beneficio de una organizacién ad-
ministrativa descentralizada?

1.4. En otro contexto, el actual modelo de organizacién administra-
tiva consagrado en la Constitucién de 1976, a pesar de proclamar en di-
versas normas los principios de descentralizacién, de desconcentracién y
de subsidiariedad, la verdad es que se encuentra marcado por dos fuertes
tradiciones centralizadoras de poderes en el Estado y, atendiendo a las
restantes experiencias europeas, a una incomparable concentracién de
competencia administrativa (y también legislativa) en el Gobierno:

i) Por una parte, la Constitucién de 1976 fue atin heredera del
modelo oriundo de la Constitucién de 1933, privilegiando al
Gobierno y, de este modo, al Estado entre las demds entidades
integrantes de la Administracién Pudblica: todas las restantes
estructuras decisorias de la Administracién tienen su existencia
constitucional recortada en funcién del respectivo posiciona-
miento frente al Gobierno, definido por la Constitucién como
«6rgano superior de la Administracién Pablica».

i1) Por otro lado, la Constitucién de 1976 tuvo atin en su versién
primitiva un fuerte cufio socialista de matriz marxista, habien-
do, adn asi, aprovechado la centralidad del Gobierno oriunda
del modelo constitucional 1933 como instrumento al servicio
de la implementacién de la «transicién hacia el socialismo» o
para la construccién de una «sociedad sin clases».

Sucedid, no obstante, que el socialismo nunca fue implementado,
habiendo incluso desaparecido de la Constitucién, a pesar de conti-
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nuar ahf la posicién preeminente del Gobierno en el contexto de la es-
tructura de la Administracién Pidblica —hoy incluso justificada por la
responsabilidad politica de este érgano ante la Asamblea de la Repi-
blica—, circunstancia ésta que, conjugada con la afirmacién constitu-
cional de los principios de descentralizacién, de desconcentracién y
de subsidiariedad, permite afirmar que el texto constitucional consa-
gra un modelo de organizacién administrativa basado en el postulado
de la unidad en el pluralismo.

1.5. El hecho de la Constitucién comporta un cierto dilema entre
la implementacién igualitaria del bienestar y un modelo organizativo
asentado en intentos descentralizadores, por un lado, y el afirmar un
modelo de Administracién Pdblica basado en la sintesis de la unidad
en el pluralismo, por otro, revela la considerable ambigiiedad que la
adaptacién legislativa del modelo de organizacién administrativa
siempre implica, exigiendo constantes esfuerzos legislativos y doctri-
nales de armonizacién entre los dichos principios conflictivos o de di-
ficil articulacién.

La adaptacién de la organizacién administrativa a la Constitucién
se muestra, por esto mismo, compleja y pasible de permanentes liti-
gios, expresando las tendencias contradictorias resultantes del modelo
constitucional: la descentralizacién debe atenuarse ante orientaciones
centripetas definidas por el texto y por la prictica constitucionales, y
agravadas incluso por la profundizacién del proceso de integracién
europea, al tiempo que la desconcentracién esté limitada por la prefe-
rencia de la Ley Fundamental por un sistema jerdrquico de reparti-
cién de la competencia administrativa que encuentra en el Gobierno
el principal centro decisorio.

2. COMPLEJIZACION DE LAS RELACIONES INTRA-
ADMINISTRATIVAS DE NATURALEZA INTERSUBJETIVA

2.1. Al contrario del entendimiento tradicional que partia de la
existencia de una rigurosa delimitacién horizontal de las materias in-
tegrantes del 4mbito decisorio de las diversas entidades piiblicas, de-
terminando que sobre una materia en concreto existiese una unica
entidad con un exclusivo poder de decisién, el moderno Estado de
Derecho, expresando la pluralidad de intereses subyacente al fenéme-
no descentralizador, procedié a una considerable divisién vertical de
la intervencién decisoria o consultiva de diversas entidades sobre una
misma 4rea material: una estructura organizativa rigida, al tiempo
que basada en una separacién radical entre intereses de las diferentes
entidades publicas, fue siendo progresivamente sustituida por una
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mezcla de intereses, implicando un modelo organizativo que apela a
frecuentes ponderaciones entre diversos tipos de intereses publicos
protagonizados por diferentes entidades piablicas.

Sobre una misma materia podemos hoy encontrar, en consecuen-
cia, una diversidad entrecruzada de intereses de naturaleza ptblica
que justifica la intervencién decisoria de una pluralidad de entidades
publicas. Asi, a titulo de ejemplo, la materia referente al ordenamien-
to del territorio y urbanismo exige, segin el articulo 65° n®4, de la
Constitucidn, la intervencién decisoria del Estado, de las regiones au-
ténomas y de las autarquias locales: fuentes de naturaleza estatal, re-
gional y local son llamadas a intervenir en la disciplina juridica de la
materia, provocando un inmediato fenémeno de concurso de fuentes.
El fenémeno puede incluso ser reforzado en sectores de intervencién
decisoria de la Comunidad Europea.

Existen aqui, de este modo, formas escalonadas o grados de inter-
vencién decisoria de diferentes entidades que sobre una misma 4rea ma-
terial generan una pluralidad y heterogeneidad de fuentes de Derecho
administrativo, instalando muchas veces la diversidad y la contradiccién
de soluciones que, por esa misma via, implican conflictos entre intereses
antagdénicos, constantes «lineas de fuerza» entre los diversos centros de
decisién e incluso potenciales rupturas en la unidad del sistema juridico.

En un Glamo anilisis, la conflictividad resultante de la diversidad
entrecruzada de intereses y de niveles de intervencién de las diferen-
tes entidades pudblicas en la disciplina juridica sobre cada materia
nunca puede dejar de abarcar relaciones normativas de prevalencia
decisoria de ciertos intereses sobre los demds: los intereses piblicos de
dmbito mds amplio se han de reconocer primados sobre aquellos inte-
reses que gozan de un campo de operatividad mis reducido, esto sin
perjuicio de que los primeros nunca podrin suprimir o aniquilar un
espacio minimo de relevancia de estos Gltimos, verificindose también
aqui, de este modo, una relacién intradministrativa asentada sobre el
postulado de la unidad en el pluralismo.

2.2. La reparticién de grados o niveles de intervencién decisoria
entre diferentes entidades piblicas, expresando la diversidad entrecru-
zada de intereses piblicos sobre una misma materia, determinando re-
laciones de prevalencia entre intereses ptblicos y, por consiguiente, en-
tre entidades piblicas protagonistas de tales intereses piblicos, acarrea
todo un nuevo tipo de relaciones intra-administrativas de naturaleza
intersubjetiva: al lado de los intereses ptiblicos sobre determinada ma-
teria y normalmente a cargo de las entidades infraestatales nunca po-
dr4 ser excluida la existencia de intereses piblicos generales sobre esas
mismas materias protagonizados por el Estado que se muestran sus-
ceptibles de justificar una intervencién decisoria prevaleciente.
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En realidad, el progresivo entrecruzamiento de intereses si, por
un lado, resulta ampliado de la incidencia del fenémeno descentrali-
zador sobre un nimero considerable de materias, la verdad es que se
infiere, igualmente, de la necesidad de asegurar la salvaguarda del in-
terés general o nacional, residiendo aqui, por esto mismo, un espacio
reservado de intervencién del Estado, armonizando los diferentes in-
tereses en conflicto o, en Gltimo andlisis, haciendo prevalecer aquella
que ser4 la solucién miés apropiada con el interés general o el interés
nacional al que se encuentra vinculado por la Constitucién.

En estos términos carece de sentido cualquier interpretacién que
reconduzca a una atribucién de intereses «propios» a determinada per-
sona colectiva pudblica infraestatal a una forma de «independencia» con
relacién al Estado, credndose aqui una especie de coto privado o feudo
de poderes exento de cualquier intervencién decisoria por parte del Es-
tado: al lado de los intereses legalmente confiados a la prosecucién de
las entidades infraestatales, sino incluso encima de tales intereses, exis-
ten siempre intereses de indole general cuya tutela es atribuida al Esta-
do por la Constitucién, esto en términos tales que los entes infraestata-
les nunca se pueden configurar como Estados dentro del Estado, antes
se deben entender en un contexto de un modelo organizativo basado en
el principio constitucional de la unidad de la Administracién.

2.3. El desarrollo de un nuevo tipo de relaciones intra-administra-
tivas basadas en el entrecruzamiento de intereses piblicos protagoni-
zados por varias entidades piblicas y, en consecuencia, abarcando di-
versos niveles de intervencién decisoria sobre una misma materia, se
comporta, por una parte, una considerable complejizacién de delica-
dos equilibrios entre potenciales (o efectivos) conflictos de intereses a
cargo de diferentes entes publicos, la verdad es que, por otra parte,
permite afianzar la aparicién legislativa de un nuevo arsenal de ins-
trumentos de intervencién estatal sobre la actividad decisoria de las
entidades infraestatales.

En efecto, al lado de los tradicionales poderes de tutela o de super-
intendencia, la atribucién constitucional al Estado de la prosecucién
de intereses de indole nacional o general, implicando la defensa y la
prevalencia de valores de toda la colectividad sobre meros intereses lo-
cales o regionales, fundamenta el desarrollo legislativo de nuevos me-
canismos de intervencién intra-administrativa.

De este modo, a titulo de ejemplo, la garantia de los principios in-
herentes a un Estado de Derecho democritico, designadamente los
derechos fundamentales, la juridicidad y el bienestar, nunca pueden
dejar de implicar la consagracién de poderes de intervencién del Esta-
do sobre la actividad de las entidades infraestatales. En igual sentido,
la defensa del ambiente, del ordenamiento del territorio —aqui inclu-
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yéndose todo el sector del urbanismo— o del patrimonio cultural, tal
como la salvaguarda del respeto por compromisos internacionales del
Estado, desde luego en el 4mbito de la Comunidad Europea, permi-
ten afianzar una amplia y nueva panoplia de instrumentos intra-ad-
ministrativos de accién del Estado sobre la actividad de las personas
colectivas piblicas infraestatales implicadas en la prosecucién de al-
guno o algunos de los intereses referentes a tales materias.

En este preciso contexto, el propio articulo 199°, linea g), de la Cons-
titucién es un instrumento de garantia efectiva de la salvaguarda de cier-
tos intereses publicos relativos al modelo de Estado definido por la Cons-
titucién, incluyendo la fundamentacién de un poder de intervencién
sustitutiva por parte del Estado sobre los entes infraestatales insistente-
mente violadores (por accién u omisién) de valores que la propia Cons-
titucién atribuye al Estado la responsabilidad dltima (v. infra, n® 4.4.).

2.4. La fundamentacién constitucional de nuevos mecanismos de
intervencién intra-administrativa del Estado sobre los entes infraesta-
tales, relegando hacia un nivel secundario los tradicionales instru-
mentos de la tutela y de la superintendencia administrativas —al mis-
mo tiempo que expresién de mecanismos cldsicos de prevalencia,
control, orientacién o armonia de intereses piblicos sin una directa o
inmediata incidencia constitucional—, nunca podra hacer olvidar, atin
asf, la existencia de un pluralismo heterogéneo de entidades publicas
infraestatales.

En realidad, podemos destacar las siguientes principales categori-
as de entes pablicos infraestatales:

a) Tenemos, en primer lugar, las entidades ptiblicas que tienen una
existencia constitucionalmente garantizada, habiendo aqui que dife-
renciar, con todo, tres tipos de entes infraestatales:

1) Los entes infraestatales sujetos a un principio de tipicidad en
cuanto a su nimero, tal y como sucede con las regiones auté-
nomas que, dotadas de autonomia politico-administrativa, se
encuentran circunscritas a dos —la regién auténoma de las
Azores y la regién auténoma de Madeira.

11) Los entes infraestatales sujetos a un principio de tipicidad con re-
lacién a las respectivas categorias, tal como sucede con las autar-
quias locales, comprendiendo los municipios y parroquias, a pesar
de que en el 4mbito de cada una de estas dos categorias el legisla-
dor goza de un considerable margen de libertad en la creacién o
extincién del nimero de las autarquias en concreto.

i) Los entes infraestatales que, gozando de una garantia institu-
cional conferida por la Constitucién, no se encuentran limita-
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dos a cualquier principio de tipicidad, tal como sucede con las
universidades pablicas y las asociaciones ptblicas.

b) Existen, en segundo lugar, todo un amplio conjunto de entidades
infraestatales que, carentes de cualquier garantia de existencia consa-
grada en la Constitucién —salvo las genéricas referencias resultantes
del principio de descentralizacién y de la obligatoriedad de existencia
de una Administracién indirecta del Estado—, pueden ser libremente
creadas o extintas por el legislador ordinario.

2.5.El1 pluralismo heterogéneo de entidades. infraestatales se
muestra pasible, a su vez, de proyectar efectos al nivel de la relacién de
tales entes con el Estado, asistiéndose aqu{ a una diversificacién de re-
laciones intra-administrativas que obedece al siguiente principio ge-
neral: cuanto mayor fuere la garantia constitucional de autonomia de-
cisoria del ente infraestatal menor serd la amplitud de la intervencién
del Estado.

Asistimos aqui, de este modo, a una fundamentacién constitu-
cional de diferentes niveles de intervencién intra-administrativa del
Estado sobre las diversas entidades publicas. Se trata, con todo, de
niveles que expresan mecanismos de intervencién intra-administra-
tiva indispensables, o sea, de ejercicio irrenunciable: el Estado no
puede, bajo pena de inconstitucionalidad, «abdicar» o renunciar al
ejercicio de tales poderes de intervencién sobre las entidades in-
fraestatales.

2.6. La existencia de diferentes tipos legales y constitucionales de
intervencién intra-administrativa del Estado sobre las diversas enti-
dades infraestatales no puede hacer olvidar, ain asi, otros dos fenéme-
nos complementarios:

i) Por una parte, paralelamente a los vinculos de naturaleza in-
tra-administrativa de origen legal, urge advertir sobre la posibi-
lidad de ser creadas vinculaciones contractuales entre diferen-
tes entidades publicas, designadamente entre el Estado y sus
entes infraestatales en materia financiera, que, a su vez, acarre-
an relaciones especificas intra-administrativas de base contrac-
tual.

i1) Por otra parte, tal y como el Estado establece relaciones con en-
tes pablicos infraestatales, la verdad es que las propias entida-
des infraestatales pueden establecer entre si diversos tipos de
relacién legal o contractual, observindose aqui la aparicién de
toda una nueva gama de niveles infraestatales de relacién in-
tra-administrativa.
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En todos estos aspectos, sin olvidar las miltiples conexiones que
dichos fenémenos acarrean, reside, en tltimo anélisis, la creciente
complejizacién de las relaciones intra-administrativas. Un ejemplo
ilustrativo, por otra parte, de tal complejidad se encuentra en la propia
amplitud o configuracién del fenémeno de las relaciones intra-admi-
nistrativas de base contractual: dse podra asistir a través de este fené-
meno a una disponibilidad del grado legal (o constitucional) de auto-
nomia administrativa de las entidades infraestatales en su relacién
con el Estado o con otras entidades publicas? éSer vélida, segin otro
dngulo, la constitucién de relaciones contractuales con entidades pri-
vadas (v. g., instituciones bancarias) que impliquen un grado de inter-
vencién sobre la actividad de las entidades piblicas superior a aquel
que el Estado sobre ellas se encuentra legal o constitucionalmente ha-
bilitado a ejercer?

Estas son algunas de las cuestiones, entre muchas otras, que ape-
nas se pueden dejar aqui planteadas.

3. PRIVATIZACION DE LAS FORMAS DE ORGANIZACION
ADMINISTRATIVA

3.1. Hasta los afios ochenta, se puede decir que toda la estructura
de la Administracién Piblica se asentaba casi exclusivamente en for-
mas organizativas de Derecho publico: las personas colectivas de De-
recho ptblico de base territorial, institucional y asociativa traducian el
elenco de las estructuras decisorias ptblicas.

Aun durante ese periodo, es necesario destacarlo, era verificable la
existencia, sin embargo, de diferentes modalidades de intervencién
puntual de entidades privadas en el ejercicio de funciones publicas y,
por otra parte, de algunos fenémenos de gestién de servicios piiblicos
confiados a entidades privadas a través de concesién o delegacién de
servicios publicos, situaciones éstas que generaban dudas acerca de la
integracién o no de tales entidades en el 4mbito orgénico de la Admi-
nistracién Piablica, habiendo quien defendiese tratarse de verdaderos
6rganos indirectos de la Administracién o, en sentido contrario, de sim-
ples formas de colaboracién de entidades privadas con la Administracién.

Independientemente de la naturaleza del fenémeno descrito, la
verdad es que el mismo era excepcional en el 4mbito de un Estado
fuertemente intervencionista y sin gran repercusién a respecto de las
concepciones liberales ochocentistas, a pesar de que, desde muy tem-
prano, casi todo el sector empresarial piblico regia ya su actividad por
el Derecho privado, provocando, de este modo, un fenémeno general
de empresas piblicas (en tanto que entidades dotadas de una perso-
nalidad juridica de Derecho piblico) dotadas de gestién privada.
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Sucede, sin embargo, que a finales de los afios ochenta y durante
todos los aflos noventa se ha ido asistiendo a un progresivo y constan-
te fenémeno de privatizacién de la Administracién Pablica, subver-
tiéndose por completo el modelo de organizacién y actuacién de la
Administracién.

Al fenémeno privatizador no habri sido totalmente ajeno, no
obstante, la contribucién del Derecho comunitario que, a pesar de
afirmar el principio de la neutralidad comunitaria en cuanto al ré-
gimen de la propiedad en los diversos Estados Miembros, fue des-
arrollando un concepto de empresa piblica asentado sobre la exis-
tencta de una «influencia dominante», directa o indirecta, de los
poderes piblicos. La forma juridica de Derecho piblico o de Dere-
cho privado de la respectiva personalidad juridica se volvia, por
consiguiente, irrelevante para la cualificacién de la entidad como
empresa piblica.

3.2. La privatizacién de la Administracién Piblica puede decirse
que tuvo (y tiene) su expresién en dos fenémenos principales:

a) En primer lugar, la privatizacién incidié sobre la estructura em-
presarial piblica, habiendo aqui que marcar las siguientes fases:

i) En una primera fase, la privatizacién significé la transforma-
cién de las empresas pablicas en sociedades de capitales inte-
gramente publicos, esto es, la extincién de personas colectivas
publicas y su conversién en sociedades comerciales dotadas de
personalidad juridica de Derecho privado.

i1) En una segunda fase, se observé la apertura del capital de ta-
les sociedades de capitales piblicos a la participacién del ca-
pital de entidades privadas, determinando la privatizacién
de mis del 50% del respectivo capital la transferencia de ta-
les entidades del sector piblico hacia el sector privado de los
medios de produccidn, salvo si hubiese ocurrido una «priva-
tizacién imperfecta», esto es, la mera transferencia de parti-
cipaciones sociales entre entidades integrantes del sector pi-
blico.

ii1) En una tercera fase, la privatizacién del capital de las antiguas
sociedades de capitales mixtos, puede incluso haber alcanza-
do el 100%, circunstancia ésta que, sin perjuicio de los casos
de transferencia de participaciones sociales en el interior del
sector publico, conduciri a una privatizacién integral, a una
efectiva reduccién del peso del Estado sobre la economia y, en
Gltimo anélisis, a una disminucién de la estructura organiza-
tiva tipica de la Administracién Piblica.
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b) En segundo lugar, la privatizacién incidié también sobre el sector
pablico administrativo, verificindose que un cada vez mayor niimero
de entidades puablicas pasé a pautar su actividad (en el todo o en par-
te) por el Derecho privado, circunstancia ésta que, ademds de sus
efectos desorientadores sobre sede contenciosa, ha conducido ya a ha-
blar de la existencia de una «fuga hacia el Derecho privado» de la Ad-
ministracién Pablica.

3.3. Circunscribiendo el anilisis subsiguiente Gnicamente a los as-
pectos organizativos que la transformacién de las antiguas empresas
publicas en sociedades de capitales publicos o en sociedades de capita-
les mixtos controladas por entidades publicas proponen, podemos re-
sumirlo todo en la siguiente interrogacién: déserd que tales entidades
empresariales dotadas de personalidad juridica de Derecho privado y
controladas por entidades piblicas integran o no la estructura orgéni-
co-subjetiva de la Administracién Pidblica?

Se hace evidente, en primer lugar, que las empresas resultantes de
un proceso de intervencién econémica del Estado sobre el respectivo
capital social, especialmente las que poseen una personalidad juridica
de Derecho privado bajo la forma comercial y son controladas (total o
mayoritariamente) por entidades piblicas, estin siempre vinculadas a
proseguir con la actividad definida por su objeto social o interés pibli-
co que presidié la respectiva participacién social por parte del Estado
(o de otra entidad publica). En realidad, bajo pena de ilegalidad en la
participacién publica, la presencia de entidades piblicas en la tutulari-
dad mayoritaria o exclusiva al capital de tales empresas ha de determi-
nar siempre una linea de actuacién empresarial que atdn pretenderi,
en Gltimo andlisis, la prosecucién de intereses publicos o de intereses
con una directa relevancia piblica.

Se verifica, de este modo, que la prosecucién del interés piiblico
ya no es algo exclusivo de entidades colectivas de Derecho piiblico,
ni de personas colectivas privadas que, a través de un titulo juridico
de concesidén o delegacién de servicios ptblicos, reciben tal prerro-
gativa.

Es necesario tener presente, en segundo lugar, que la ola de priva-
tizaciones llevé para formas juridicas de organizacién tipicas de Dere-
cho privado el ejercicio de muchas actividades empresariales hasta
aquel entonces desarrolladas por entidades de estructura empresarial
con una personalidad juridica de Derecho piablico, mostrando una
interpenetracién entre el sector pablico y el sector privado de la eco-
nomia y, por otra parte, una ruptura irreversible con el principio tradi-
cional segiin el cual las entidades piblicas adoptaban tinicamente for-
mas publicas de personificacién, estando de ellas excluido el acceso a
formas del Derecho privado.
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Una alteracién tal de la forma de organizacién juridica de las en-
tidades piblicas, utilizando para la prosecucién indirecta de sus fines
entidades de Derecho privado que crea o en cuyo capital social pasa a
participar, determina que se constituya una verdadera «Administra-
c16n paralela» bajo la forma privada o, también llamada, Administra- -
c16n Piblica bajo forma privada.

Observemos mejor este efecto de la privatizacién de las formas de
organizacién de la Administracién Piblica.

3.4. Vinculadas las sociedades de capitales pablicos y las socieda-
des de capitales mixtos controladas a la prosecucién del interés piibli-
co, en tanto que expresién instrumental de intereses integrantes de los
fines o atribuciones de la entidad piblica que participa en el respecti-
vo capital social, puede afirmarse que hay una equivalencia estructu-
ral y funcional entre estas entidades privadas y los institutos publicos
integrantes de la Administracién indirecta.

En rigor, todas las entidades privadas resultantes de la interven-
cién accionista del Estado sobre la mayoria o en la totalidad del res-
pectivo capital social son el resultado indirecto de una reestructura-
cién de la anterior Administracién indirecta del Estado de tipo
empresarial, comulgando, por ello mismo, en aspectos estructurales
comunes:

1} En ambos casos, por una parte, las entidades empresariales crea-
das son siempre instrumentos al servicio de la prosecucién o
realizacién de fines del Estado.

i1) En ambas hipétesis, por otra parte, el Estado es titular de am-
plios poderes de intervencién orientadora y de control sobre la
actividad de tales entidades, pudiéndose hablar de la existencia
de una «nfluencia dominante» de los poderes piblicos.

ii1) En cualquiera de las situaciones, a pesar de competerle al Esta-
do la responsabilidad financiera inicial por las diversas entida-
des, la verdad es que, disponiendo cada una de ellas de perso-
nalidad juridica y patrimonio propio, por los respectivos actos y
deudas nunca es el Estado el que responde en términos civiles.

iv) En ambos casos, por tltimo, se encuentra en manos del Estado
la supervivencia en concreto de cada una de esas entidades, sig-
nificando esto, en otras palabras, que su extincién puede ser li-
bremente decidida por el Estado, en tanto que titular de pode-
res pablicos de autoridad o, especificamente al nivel de las
entidades privadas, en tanto que accionista mayoritario o inico.

Puede concluirse, de este modo, que tal como el Estado tiene una
Administracién indirecta piblica, esto es, constituida por entidades
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colectivas dotadas de una personalidad juridica de Derecho piblico,
puede también existir una Administracién indirecta privada, interan-
do las sociedades de capitales publicos y las sociedades de capitales
mixtos mayoritariamente titulados por el Estado. En cualquiera de las
situaciones, adviértase, las entidades en causa, a pesar de ya no ser el
Estado, la verdad es que todavia completan el Estado, estando, por es-
to mismo, con €l intimamente relacionadas.

La existencia de tal Administracién indirecta privada conlleva una
inevitable reforma del concepto orginico-subjetivo de Administracién
Pablica, hoy susceptible, en consecuencia, de admitir personas colec-
tivas privadas sujetas a un control o influencia dominantes de los po-
deres publicos. Siendo posible hablar, por otra parte, de la existencia
de un fenémeno de devolucién privada de poderes o de descentraliza-
cién privada, esto a la par de la tradicional devolucién publica de po-
deres o de descentralizacién de atribuciones estatales hacia entidades
puiblicas menores.

La privatizacién de las formas de organizacién empresarial ha
comportado, por todo esto, una verdadera revolucién silenciosa en la
Administracién Piblica.

3.5 La revolucién silenciosa que la privatizacién de la organiza-
cién administrativa implica no se muestra exenta, aun asi, de generar
dos preocupaciones principales:

a) Por supuesto, aparece el problema de los limites a la libertad con-
formadora del legislador en el proceso de privatizacién de las formas
de organizacién de la Administracién Piblica:

1) Salvo expresa disposicién constitucional contraria, debe con-
cluirse que la Constitucién prohibe que sea confiado a entida-
des organizadas bajo forma juridica privada el ejercicio, a titu-
lo normal o no precario, de poderes o prerrogativas de
autoridad soberana, tal como se les debe considerar negada la
atribucién del ejercicio normal de actividades nucleares o tipi-
cas de la funcién administrativa.

i) En consecuencia, el ejercicio de poderes de soberania con ca-
ricter permanente o de funciones de autoridad tipicas de la
funcién administrativa se encuentra reservado por la Constitu-
cién a entidades dotadas de personalidad de Derecho piiblico,
estando aqui prohibido, bajo pena de inconstitucionalidad,
cualquier proceso de privatizacién de las entidades encargadas
del ejercicio de tales prerrogativas.

111) Por otra parte, incluso la privatizacién del sector empresarial pa-
blico nunca podri conducir a niveles extremos de transferencia
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integral o mayoritaria de todo el capital social para el sector pri-
vado, dejando sin contenido o desmantelando completamente el
sector empresarial pablico que estd garantizado por la Constitu-
cién y, de este modo, violando también el principio de la coexis-
tencia de tres sectores de propiedad de los medios de produccién.

b) Una segunda preocupacién que la privatizacién de la organiza-
cién administrativa comporta, a semejanza de la privatizacién al nivel
del Derecho regulador de su actividad, se refiere a sus efectos en sede
contenciosa:

i) Por una parte, la privatizacién provoca un efecto desorientador
sobre los particulares en cuanto a la determinacién de los tribu-
nales competentes en el control de las decisiones provenientes
de esta Administracién Piablica bajo forma privada.

i1) Por otra parte, la privatizacién nunca puede conducir a una
violacién de competencia decisoria conferida a los tribunales
administrativos por el articulo 212° n°3, de la Constitucién,
permitiendo aqui afianzarse una verdadera «reserva de Dere-
cho administrativo» que conduce, de este modo, a una conse-
cuente garantia institucional a favor de la forma juridico-publi-
ca de organizacién de un determinado nicleo de entidades
integrantes de la Administracién Piblica.

4. AMPLIACION TEMATICA DE LAS RELACIONES
INTRA-ORGANICAS E INTERORGANICAS

4.1. Partiendo de una camuflada influencia puntual de la vieja teo-
ria de la impermeabilidad de las relaciones que se establecen en el in-
terior de la Administracién Pablica o incluso de una su pretendida
naturaleza ajuridica, se afirma hoy, con todo, de un modo general e
inequivoco, la subordinacién a la Constitucién y a la legalidad de to-
do el amplio sector de las relaciones que se establecen entre los dife-
rentes 6rganos en el interior de la Administracién Piblica, sean las
mismas entre estructuras decisorias situadas en el interior de una mis-
ma persona colectiva o entre érganos de diferentes personas colectivas
piblicas.

Las relaciones intra-orgénicas e interorginicas, tal y como todo el
Derecho de la organizacién administrativa, se subordinan a la juridi-
cidad, expresindose en actos de naturaleza juridica y fundamentin-
dose, directa o indirectamente, en la Constitucién.

La verdad, no obstante, es que puede discutirse la existencia aqui,
esto es, en el Ambito de las relaciones intra-orgénicas e interorginicas,
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de ciertas zonas de debilitamiento de la subordinacién a la legalidad o
incluso de resistencia a la legalidad. El deber de obediencia a autori-
dades jerdrquicas ilegales seria, por otra parte, el ejemplo paradigma-
tico: encontrdndose los 6rganos y agentes subalternos vinculados a la
ley y a las 6rdenes imperativas provenientes de los respectivos superio-
res jerdrquicos, verificindose la existencia de una orden ilegal (esto en
términos de mera anulabilidad y nunca de nulidad), {la obediencia
serd debida a la ley, como exigirfa el principio de legalidad, o a la or-
den del 6rgano superior, como determinarfa el principio jerarquico?
El simple planteamiento de esta cuestién en torno al deber de obe-
diencia entre érganos ligados por un vinculo jerirquico muestra la po-
sible tensién conflictual en cuanto al exacto alcance del principio de legali-
dad al nivel de cierto tipo de relaciones intra-orginicas e inter-orgénicas.

4.2. Es necesario sefialar, sin embargo, que no se pueden interpre-
tar tales situaciones de relacién jerarquica intra-orginica o interorga-
nica como la expresién de zonas internas de la Administracién inmu-
nes al principio de legalidad: la consagracién constitucional de un
Estado de Derecho democritico, al tiempo que Estado de juridicidad,
determina que nunca se pueda admitir la existencia de un principio
jerdrquico situado paralelamente o en oposicién al principio de juri-
dicidad. En los términos de la Constitucién, toda la Administracién
(interna o externa) se encuentra subordinada a la juridicidad: todas
las zonas de la Administracién, incluyendo sus relaciones intra-orgi-
nicas e interorgénicas, se encuentran vinculadas por el principio de le-
galidad, inexistiendo espacios exentos de Derecho o marginales a la
juridicidad.

No obstante, tal subordinacién a la juridicidad no significa la exis-
tencia de una legalidad uniforme para toda la Administracién, ni exi-
ge que la legalidad de la actividad externa de la Administracién sea la
misma que pauta su actividad interna. El principio de juridicidad no
impide, en otras palabras, que exista otra legalidad interna diferente
de la legalidad externa, desde que, sin embargo, la primera se funda-
mente en esta Gltima. O sea: el principio de juridicidad no excluye
que la legalidad externa habilite la existencia de una legalidad interna
sut generis.

En este preciso contexto se debe interpretar el articulo 112°, n°6,
de la Constitucién, en tanto que norma habilitadora de la existencia
de actos legislativos que confieran a actos de otra naturaleza la facul-
tad de éstos, a nivel exclusivamente interno, interpretar, modificar,
suspender o anular preceptos legales.

Se puede decir, de este modo, que resulta de la propia Constitu-
cién la susceptibilidad de existir una legalidad especial en el interior
de la Administracién, la cual corresponderi todavia, en verdad, a una
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subordinacién a la ley, resultando residir en esta ltima el fundamento
juridico habilitador de la existencia y validez de tal legalidad interna.

Se comprende, por esto mismo, que la obediencia a érdenes jerdr-
quicas ilegales no sea una excepcién al principio de legalidad, antes
expresa el cumplimiento de una norma legal: aquella que, imponien-
do en tales casos el deber de obediencia, nos dice que obedecer a la ile-
galidad aidn es respetar la ley.

De este modo, resultando de la ley ser legal el cumplimiento de
una orden ilegal, se verifica que puede existir en el interior de la Ad-
ministracién Piablica una legalidad especial al nivel de cierto tipo de
relaciones intra-orginicas e interorgénicas que todavia se fundamen-
ta juridicamente, sin embargo, en la legalidad exterior, circunstancia
ésta que permite concluir que ninguna excepcidn se verifica al princi-
pio de legalidad.

4.3. Otro sector de particular relevancia de las relaciones interor-
ginicas en el dmbito del Derecho de la organizacién administrativa se
refiere a la temitica de la delegacién de poderes o delegacién de com-
petencia.

Tradicionalmente circunscrito al acto de delegacién de poderes al
nivel de las relaciones interorginicas de indole intrasubjetivo, tal co-
mo todavia hoy surge implicito en el tratamiento que a la figura es
dado por el Cédigo del Procedimiento Administrativo, la verdad es
que en los Gltimos afios se ha asistido a una progresiva evolucién de la
técnica de la delegacién de competencias hacia el 4mbito de las rela-
ciones interorgénicas de naturaleza intersubjetiva.

Ahora bien, como es evidente, la delegacién de poderes entre 6r-
ganos de diferentes entidades piblicas, aparte de la natural discusién
en torno a la verdadera naturaleza desconcentradora o descentraliza-
dora del fenémeno y de la cuestién de saber si un érgano de una enti-
dad publica puede proseguir fines que respetan a otra entidad, acarrea
inevitables consecuencias sobre el régimen de invalidez de los actos
practicados al «descubierto» de delegacién o al abrigo de delegacién
ineficaz en el 4mbito de los poderes delegables: éserdn tales actos nu-
los, en tanto que expresién de un vicio de incompetencia absoluta por
parte de su autor o, por lo contrario, meramente anulables, ahora co-
mo resultado de la existencia de una ley de habilitacién que ha comu-
nicado la titularidad de tales poderes propios del delegante también al
6rgano delegado?

La respuesta a la interrogacién formulada depende, no obstante,
de la postura que se adopte sobre la exacta naturaleza juridica del ac-
to de delegacién de poderes, Y aqui, bien puede ser afirmado, el tinico
punto de acuerdo en la doctrina nacional ser4 la ausencia de acuerdo.
No obstante, como el ejemplo deja evidenciar, la discusién tedrica so-
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bre la naturaleza de la delegacién de poderes no serd inocua en los ca-
sos de delegacién intersubjetiva.

Para quien defienda que la delegacién de poderes se limita a alar-
gar o a extender el ejercicio de poderes cuya desnuda titularidad ya
habia sido confiada por ley al 6rgano delegado, tales actos practicados
al descubierto de delegacién o de delegacién ineficaz en el 4mbito de
poderes delegables entre 6rganos de diferentes entidades publicas se-
rin simplemente anulables. Por el contrario, quien entienda que el
acto de delegacién comporta una transferencia del ejercicio de pode-
res o, simultdneamente, de la titularidad del ejercicio, estaremos ante
situaciones que en el dmbito de delegaciones intersubjetivas se recon-
ducirin siempre a actos nulos.

La primera solucién se debe tener, aiin asi, como preferible.

4.4. Aun al nivel de las relaciones interorgdnicas se propone, por
otra parte, el problema de la exacta relevancia de la figura de la susti-
tucién y, muy en particular, del respectivo encuadramiento a la luz de
la organizacién administrativa de un Estado de Derecho democritico.

En este sentido, se puede decir que el poder de la sustitucién en-
cuentra fundamento constitucional directo en la unidad de la sobera-
nfa del Estado, en la existencia de poderes de intervencién intra-ad-
ministrativa (sean ellos de naturaleza intrasubjetiva o intersubjetiva)
y adn en la titularidad de una competencia auténoma conferida al
Gobierno para la promocién del desarrollo econémico-social y la sa-
tisfaccién de las necesidades colectivas.

En realidad, la sustitucién surge configurada como una competen-
cia de ejercicio subsidiario, traduciendo la dltima garantia administrati-
va de efectividad de los valores inherentes al Estado de Derecho demo-
critico consagrado en la Constitucién (v. supra, n° 2.3.): la salvaguardia
de los derechos fundamentales de un modelo organizativo pluralista,
tal como la efectivacién de la juridicidad y del bienestar encuentran en
la sustitucién interorgédnica el ultzmum remedium administrativo.

Podr4 incluso ser dicho, en consecuencia de la amplitud material
de la cldusula general de sustitucién resultante para el Gobierno del
articulo 199°, linea g, de la Constitucién, que existe aqui una apertu-
ra constitucional para un modelo de flexibilidad de las reglas legales
consagradoras de la existencia de un dnico érgano exclusivamente
competente sobre materias referentes al desarrollo econémico-social y
a la satisfaccién de las necesidades colectivas: al lado del érgano nor-
mal, primaria o preferencialmente competente para ejercer tales po-
deres, la Constitucién consagra una competencia excepcional de ejer-
cicio sucesivo y subsidiario a favor del Gobierno, circunstancia ésta
que confiere a este 6rgano el estatuto de dltimo guardidn administra-
tivo del Estado de Derecho democritico.
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En un dlimo anilisis, se confirma aqui, una vez m4s, la existencia
de un modelo de relacién interorgénica coherente con el postulado orga-
nizativo determinado por la Constitucién de la unidad en el pluralismo.

4.5. Por Gltimo, las relaciones intra-orgédnicas e interorginicas de
naturaleza administrativa, incluyendo la amplitud de los vinculos je-
rirquicos y el 4rea de ejercicio de un poder gubernamental de sustitu-
cién, nunca pueden dejar de ser analizadas en su estrecha ligacién de
indole constitucional con la legitimacién politico-democrética de la
Administracién Pablica.

El Derecho de la organizacién administrativa permite también
cotejar la fundamentacién y la responsabilizacién politica de la deci-
si6n administrativa, esto en los siguientes términos:

1) La legitimidad politica de los titulares de los 6rganos superio-
res de las principales estructuras decisorias administrativas,
ademais de reflejarse en los nombramientos subsiguientes a las
que proceden, se traduce en sus propias decisiones (individua-
les 0 normativas) y en los comandos internos que por fuerza de
vinculos jerdrquicos son transmitidos a todas las estructuras
subalternas de la Administracién, pudiéndose aquf formular la
siguiente regla: cuanto més elevado sea el titular, mayor seri la
respectiva legitimidad politica, circunstancia que afianza la
formulacién de un principio de legitimidad politica ascendente
de las estructuras decisorias de la Administracién Publica.

i1) El hecho de que el modelo de organizacién administrativa per-
mita concentrar en los érganos superiores la legitimidad politi-
ca y, simultineamente, proceder por la via de los vinculos jerar-
quicos a su difusién junto con las estructuras subalternas de la
Administracién o al ejercicio de poderes de control preventivo,
represivo o sustitutivo, permite hacer efectiva la respectiva res-
ponsabilidad politica parlamentaria: cada ministro es politica-
mente responsable de las acciones u omisiones de todas las es-
tructuras decisorias de su departamento en la exacta medida de
los respectivos poderes de intervencién intradministrativa
—cuantos menores fueren los poderes de intervencién, menor
seré el grado de responsabilidad.

En este dltimo sentido, independientemente de las conclusiones
en términos limitativos de descentralizacién y de desconcentracién, lo
cierto es que una distensién de los vinculos jerdrquicos o de interven-
cién sustitutiva, designadamente a través de la creacién desmedida de
6rganos independientes de la Administracién Publica tendra siempre
como efecto inevitable un debilitamiento del grado de responsabili-
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dad politica del Gobierno junto con el Parlamento, sino también la
«quiebra» de la propia legitimidad politico-democritica de tales es-
tructuras decisorias independientes, mostrindose también aqui final-
mente, la verdadera plasticidad del modelo de organizacién adminis-
trativa frente a los opciones politicas fundamentales.
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