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I. INTRODUCCION

En la pasada legislatura el Gobierno socialista llegd a presentar
al Congreso de los Diputados sendos proyectos de Ley para la
regulacion del Gobierno y de la organizacion y el funcionamiento
de la Administracion General del Estado. Su tramitacion patla-
mentaria no pudo, sin embargo, concluirse: la disolucion de las
Camaras para la celebracion de elecciones determind, en efecto,
la caducidad de ambas iniciativas legislativas. La importancia de
éstas llevo, a pesar de ello, a la organizacién de dos Seminarios
monograficos para su estudio y analisis, que efectivamente tuvie-
ron lugar en diciembre de 1995 en el marco de la «Catedra
Manuel Colmeiro» patrocinada por el Ministerio de Administra-
ciones Publicas, bajo mi direccion y en la Universidad Catlos III
de Madrid. Las ponencias presentadas y los demas trabajos
aportados quedaron recogidos en sendos volamenes publicados
en 1996 por la propia Universidad, en colaboracion con el BOE.

Habiendo resuelto apoyarse sobre los proyectos decaidos, el
Gobierno del Partido Popular surgido de las elecciones pudo
retomar inmediatamente ambas iniciativas, de suerte tal que la
referida a la organizacion y el funcionamiento de la Administra-
cion General del Estado paso a ser, en abril de este afio, la Ley
6/1997, de 14 de dicho mes (LOFAGE), vy la relativa al Gobierno
esta a punto ya de ser promulgada y publicada, una vez concluida
su tramitacion patlamentaria '. La procedencia del analisis de los
textos definitivos —en linea de continuacién con los Seminarios
ya celebrados y ahora con mayor raz6n— era, pues, evidente. El
proposito pudo llevarse a cabo rapida y eficazmente gracias al
apoyo del Ministerio de Administraciones Puablicas, nuevamente
a través de la «Catedra Manuel Colmeiro», y a la decision del
Consejo de Redaccion de la Revista Documentacion Administrativa
de dedicar al asunto un nimero especifico, encomendandome su
coordinacion. De esta suerte pudo celebrarse ya los dias 23 y 24
de abril de 1997, de nuevo bajo mi direccion, un anico Seminario,
desarrollado en dos sesiones sucesivas para el estudio por sepa-
rado de ambos textos legales, habiendo asumido la coordinacién
de la primera —dedicada a la Ley del Gobierno— el Prof. Dr.
Luis Aguiar de Luque. La organizacién se disefid esta vez de
forma tal que las ponencias y los trabajos formulados y aportados

! Estando en prensa este trabajo se ha producido esa conclusion por acuerdo del Pleno
del Congreso de los Diputados del dia 13 de noviembre de 1997, que no ha introducido, pues,
modificacién alguna al texto remitido por el Senado. Y el texto se ha publicado en el BOE
nam. 285 del dia 28 de noviembre de 1997 como Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno.
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en dichas sesiones pudieran formar el contenido del numero de
Documentacion Administrativa que el lector tiene ahora en sus
manos.

La metodologia adoptada ha sido la misma para los dos textos.
En uno y otro caso se aborda el anilisis desde una primera
aproximacion global o de conjunto, para pasar luego al estudio
de las cuestiones esenciales a tenor de la sistematica misma del
texto de que se trata. En el entonces atn proyecto de Ley del
Gobierno esas cuestiones son: la composicion y organizaciéon del
Gobierno y el estatuto de sus miembros; el funcionamiento del
Gobierno y el régimen de la acciéon gubernamental; y las funcio-
nes constitucionales y los actos del Gobierno. Y en el caso de
la Ley de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado: la organizacion y el funcionamiento de la
Administracion directa, subdividida, a su vez, segin su tratamien-
to desde la perspectiva central o periférica; y la organizacion y
el funcionamiento de la Administracion instrumental, subdividida
ésta también en funcion de la clasificacion de los Organismos
Publicos en Organismos Auténomos y Entidades Publicas Em-
presariales, sin por ello olvidar las llamadas Administraciones
independientes.

II. LOS TEXTOS LEGALES DESDE EL PUNTO
DE VISTA DEL DESARROLLO CONSTITUCIONAL

El examen conjunto de los dos textos legales esta mas que
justificado, pues tienen por objeto los dos complejos organicos
que tienen asignada constitucionalmente «en mano comun» la
funcién ejecutiva. Su normacion separada es resultado de una
opcion legislativa no necesaria, lo que si bien hace legitima la
critica doctrinal desde la preferencia por un tratamiento norma-
tivo Gnico, en modo alguno otorga a ésta patente de acierto.

En la Constitucion (art. 103 en relacion con el art. 97) la
administraciéon (actividad tipica de la Administracién publica) es
siempre y s6lo funcién ejecutiva, pero en una precisa manifesta-
cion de ésta calificable como «ejecucion administrativa», en cuan-
to que definida como actuacion desarrollada conforme a deter-
minados principios para el servicio con objetividad del interés
general con sometimiento pleno a la ley y al Derecho, es decir,
actuacion sistematica para la realizacion de aquél conforme a la
programacion legal correspondiente. Por eso mismo, es siempre
una actividad «dirigida», cabalmente por el Gobierno. No sucede
lo mismo con este Gltimo: de acuetdo con el articulo 97 CE,
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aparece definido justamente desde el papel «director (direccion
de la politica interior y exterior, de la Administracion civil y
militar y la defensa del Estado), para cuyo desempefio debe
entenderse que se le otorga el ejercicio de la funcién ejecutiva y
la potestad reglamentaria. La atribuciéon de esta Gltima (mas aun
en conexion con la de la potestad legislativa extraordinaria por
medio de Decretos-leyes y de la posibilidad —a titulo de dele-
gacion— de la ordinaria) denota ya de suyo que dicho papel
desborda ampliamente el campo propio de la «ejecucidn» en
sentido estricto, pues —en el contexto del sistema estatal poli-
céntrico de direccion de la sociedad definido por la norma
fundamental— hace del Gobierno un colaborador de las Cortes
Generales en su funciéon tipica legislativa. Es claro que esta
condicion, asegurada por dicha potestad, es trasunto obligado de
la caracterizacion directiva del Gobierno. Por lo mismo, la
funcion ejecutiva —que, al igual que la potestad reglamentaria,
es universal— no puede tener un radio de accidbn menor que el
de la «direccion», dada su relacién instrumental respecto de ésta.
Cubre asi cuanto sea preciso para dirigir, ademas de la Adminis-
tracion civil y militar, la politica exterior e interior y la defensa
del Estado. En modo alguno se reduce, pues, a la «ejecucion
administrativa». Consecuentemente: la acciéon de gobierno, aun-
que incluya este tipo de ejecucién y se traduzca también, por
tanto, en actividad administrativa, desborda lo uno y lo otro; por
lo mismo que tampoco la potestad reglamentaria esta sélo al
servicio de la ultimaciéon de la programacién de la actividad de
estricta «ejecucion administrativay. La correcta determinacion de
la referida accion solo es posible desde el reconocimiento de su
sustancia y logica propias (ligadas a la economia del sistema
constitucional de poderes constituidos), en las que la «ejecucion
administrativa» se inserta cabalmente a través de la direccion de
la Administracion pablica y como uno de sus componentes (todo
lo importante que se quiera).

Si, por lo dicho, dificilmente puede cuestionarse la legitimidad
de la opcién del legislador por la regulacién separada, pero
evidentemente coordinada, del Gobierno y de la Administracion
General del Estado, ésta presenta la ventaja, frente a la de
regulacion conjunta de ambas piezas, de resaltar la entidad propia
de la prlmera en el orden constitucional y la solucion de conti-
nuidad que éste supuso respecto del régimen politico franquista,
cuya Optica propia era cabalmente la de la «Administracion» y
cuya influencia en este punto —con tepercusiones distorsiona-
doras— ha venido prolongandose bajo aquel orden gracias a la
pervivencia de la legislacion reguladora de la Administracion del
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Estado en ausencia del desarrollo constitucional pertinente. No
puede olvidarse, en efecto, ni la clara individualizacion del Go-
bierno y de la Administraciéon que, no obstante su articulacion
reciproca a través de la técnica de la direccién sobre el fondo
funcional comuan de la «ejecucion», luce ya en la denominacién
misma del Titulo IV de la norma fundamental y que vuelve a
emerger en su ultimo articulo (107 CE) con ocasion de la
caracterizacion del Consejo de Estado como supremo o6rgano
consultivo precisamente del Gobierno, ni, en particular, el trata-
miento normativo diverso que de éste y de la Administracion
resulta de dicho Titulo en su conjunto. En favor de la alternativa
legislativa elegida se suma, ademas, la distribucibén territorial que
de la potestad legislativa hace la Constitucion, en la que se reserva
a las Cortes Generales (apdo. 18 del art. 149.1 CE) las bases del
régimen juridico de las Administraciones pablicas (es decir, del
conjunto de ellas, incluyendo la General del Estado) y del régimen
estatutario de sus funcionarios (para la garantia, en todo caso,
de un tratamiento comun ante ellas), asi como —entre otros
extremos— el procedimiento administrativo comun y el sistema
de responsabilidad patrimonial de todas dichas Administraciones.
Es claro que esta prevision constitucional excede de la dimension
competencial que le es propia, para condicionar el «ordenamien-
to» del sistema administrativo: impone, en efecto, una legislacion
comun, cuya logica atraviesa (imponiendo la suya) la especifica
de cada una de las instancias territoriales y que, por esta razon,
asume una posicion funcional de «norma de cabecera» de las
normas generales, autonémicas y, en su caso, locales reguladoras
de cualquiera de los extremos mencionados (en calidad de prius
logico de éstas). Esta perspectiva coloca bajo luz especifica las
remisiones a la Ley ordinaria que, con motivo de la regulacion
diferenciada del Gobierno y la Administracion, se hacen en el
Titulo IV, pues es claro que mientras las relativas al Gobierno
solo tienen como criterio y referencia la propia Constitucion, las
atinentes a la Administracion General del Estado deben inscri-
birse ya en el marco del «bloque de la constitucionalidad» que
con aquélla forman logicamente las bases y determinaciones
comunes a todas las Administraciones publicas. Y de hecho el
legislador general habia extraido las consecuencias que parecen
derivarse de tal perspectiva, anticipando —junto con el procedi-
miento administrativo comun y el sistema de responsabilidad
patrimonial— el regimen juridico basico de estas tltimas en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
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Comun (a la que se ha sumado después la Ley 13/1995, de 18
de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas).

Mas alla de la cuestion de la regulacién conjunta o separada,
lo que no parece discutible es la necesidad misma y el caracter
ya inaplazable de esa regulacion. A diferencia de las Cortes
Generales y por sus propias caracteristicas funcionales, el Go-
bierno carece en la Constituciébn de una normacion directa
minimamente precisa, circunstancia que se acentia ain mas si
cabe, por razones obvias, en el caso de la Administracion
dependiente de aquél. El caracter fundamental para el funciona-
miento del Estado del pilar «ejecutivo» del sistema funcional-or-
ganico de poderes constituidos habia de dar lugar, para evitar el
vacio y como asi ha sido, a la suplencia del desarrollo constitu-
cional. De ahi justamente la «persistencia», en lo sustancial, del
modelo gubernamental preconstitucional, vencido, por razones
inherentes al régimen politico en que se acufid, del lado de la
Administracion: recuérdese que, conforme al Titulo primero de
la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de
26 de julio de 1957, ésta es una persona juridica Gnica integrada
por Organos jerarquicamente ordenados, de los cuales los supe-
riores son nada menos que el Jefe del Estado (inclusién ésta
claramente incompatible con el art. 56 CE, pero nunca derogada
de forma especifica), el Consejo de Ministros, las Comisiones
Delegadas, el Presidente del Gobierno y los Ministros, siguién-
doles luego, por su orden, todos los demas sin soluciéon de
continuidad. Aunque modulado por la praxis constitucional (so-
bre todo en punto a la posicion y el papel del Presidente del
Gobierno) y modificado en parte por la Ley 10/1983, de 10 de
agosto, de Organizacion de la Administracion Central del Estado,
dicho modelo ha venido condicionando —desde «abajo» y tam-
bién desde «afuera» (al tratarse de una norma preconstitucional)—
la interpretacion de la Constitucion, especialmente en punto no
ya solo a la organizacion y el funcionamiento, sino incluso a la
concepciéon misma del Gobierno, como prueban el debate acerca
de la identidad o no entre Gobierno y Consejo de Ministros, la
cuestion relativa a la potestad de organizacion del Gobierno por
su Presidente (resuelta inicialmente mediante férmula tan pere-
grina como la de su habilitaciéon, renovada anualmente, en las
Leyes de presupuestos) y las dificultades para la clara determina-
cion de los llamados organos superiores y directivos de la
Administracion General del Estado, es decir, los situados en la
rotula de articulacion de ésta con el Gobierno. Se trataba, se
trata ain en parte, de un condicionamiento negativo para la plena
efectividad de la norma fundamental, pues afectando a la orga-
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nizacion misma del Estado constituido y montado obviamente
sobre principios (democracia, division de poderes) no ya desco-
nocidos por el régimen politico franquista, sino incluso contra-
puestos a los inspiradores de éste, dificilmente habia de poder
el modelo de «funcién ejecutivan acufiado por dicho régimen
insertarse comodamente en el orden constitucional sobrevenido
para prestar un idoneo servicio de «sustitutivo del desarrollo» de
éste. Esta dificultad tnicamente ha podido venir superandose
gracias a una praxis constitucional flexible, que ha prescindido
desde luego del espiritu, pero tambien incluso de la letra de la
legislacion preconstitucional vigente, cuando ha sido necesario.
Tal mecanismo compensador no ha sido suficiente empero,
porque no podia serlo, para eliminar por entero sus potenciali-
dades distorsionadoras o, si se prefiere, indebidamente limitadoras
del orden constitucional.

Por exigencia constitucional, reforzada por las expresadas
circunstancias, el desarrollo constitucional que ahora se produce
no viene, pues, sino a cumplir un estricto deber del legislador,
cuyo cumplimiento completo —en el sentido de la definicion
organica-funcional del entero complejo Gobierno y Administra-
cion— venia urgido desde que el propio legislador comenzara a
producirlo con la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, ya citada.
El nuevo paquete normativo ahora establecido ultima en lo
esencial el proceso asi desencadenado y tiene, ademas, la virtud
de despejar definitivamente la inadecuada situacion normativa
descrita.

La secuencia que ha seguido el desarrollo constitucional no
significa en este caso ausencia de idea de conjunto sobre el
complejo organico y funcional Gobierno-Administracion, por lo
que serfa injusto cualquier reproche al legislador desde tal punto
de vista. La reconstruccion historica de dicho desarrollo avala la
afirmacion de la existencia de una verdadera y coherente politica
legislativa, dirigida al establecimiento de un modelo perfectamente
disefiado, con entera independencia de su plasmacioén practica a
través de diferentes textos legales, incluso si éstos han sido
tramitados por un orden distinto al que sugiere la articulacion
constitucional sobre la técnica de la «direccion» (que parece
imponer la anticipacion del Gobierno director a la Administracion
dirigida o cuando menos la simultaneidad de la regulacion de
ambos). No siendo éste el momento para ensayar esa recons-
truccion, baste como justificacion de la precedente afirmacion la
simple remision a la comparacion del contenido de los dos textos
legales comentados; comparacion, de la que resulta evidente la
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coherencia de ambos y su traducciéon —cada uno en su tetreno
propio— de un modelo global y anico.

Esta circunstancia, inusual en nuestra cultura politica-juridica,
ha sido posible, y asi procede resaltarlo, por la continuidad que
en la politica legislativa en la materia ha garantizado la basica
asuncion por el Gobierno actual de los proyectos elaborados por
el Gobierno socialista y en su dia decaidos. Siendo el objeto de
dicha politica de orden estructural, en el sentido mas estricto del
término, esa continuidad merece, en si misma considerada, un
juicio de todo punto positivo.

III. LA REGULACION DEL GOBIERNO 2

1. UNA OPCION DE PRINCIPIO CUESTIONABLE:
LA RENUNCIA A LA PRECISION FUNCIONAL DEL
GOBIERNO

El proyecto que esta a punto de convertirse en Ley trae causa
sin duda del caducado con motivo de la disolucion de la ultima
legislatura. La diferencia mas importante entre ambos, sin em-
bargo, consiste en la descarga de aquél de toda pretension de
desarrollo constitucional efectivo en punto al contenido funcional
del Gobierno: en €l ha desaparecido, en efecto, el Titulo I
dedicado en el anterior a la precision de la direcciéon guberna-
mental en la doble dimension de la defensa del Estado y la
politica interior y extetior, asi como de la funcion ejecutiva y de
su traducciéon en la direccion de la Administracién General del
Estado y de las organizaciones a ella adscritas.

Esta precision, ahora suprimida, habia sido objeto de contro-
versia doctrinal basicamente desde la perspectiva de la dificultad
e inconveniencia en todo caso de una concrecion y formalizacion
juridicas en este punto de la norma fundamental 3. Se entiende,

2 La subsiguiente exposicion tiene en cuenta, desde la perspectiva de la continuidad/dis-
continuidad de la politica legislativa, los dos proyectos de Ley que se han llegado a formular.
Uno primero, decaido con motivo de la disolucién de las Cortes Generales y las subsiguientes
ultimas elecciones generales, que fue publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales
del dia 6 de noviembre de 1995 (Serie A, nim. 141-1). El segundo, presentado en esta legislatura
y va transformado en Ley por virtud de la votacion celebrada —cuando ya este trabajo estaba
en prensa— el dia 13 de noviembre de 1997. El texto a que se refiere la exposicion es el
resultante del Dictamen de la Comision Constitucional, publicado el dia 17 de octubre de 1997
(Serie II, nim 44) y aprobado por el Pleno del Senado en sesion del dia 22 de octubre de
1997, que es el que, finalmente, se ha aprobado también por el Pleno del Congteso.

3 Al respecto puede consultarse la obra colectiva, Estudios sobre el Gobiemo. Seminario sobre e
proyecto de Ley reguladora del Gobierno, editor L. Pargjo ALronso, Ed. Universidad Catlos III de
Madrid-BOE, Madrid, 1996.
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asi, la opcion legislativa actual, basada en la preferencia de que
el terreno de que se trata quede entregado, sin otro marco que
la Constitucion misma, a la praxis, es decir, al funcionamiento
directo del sistema de funciones-poderes disefiado por la norma
fundamental.

Sin perjuicio de la cuota de razon que asiste a tal opcion, no
puede dejar de sefialarse que:

a) Carece de verdadera consistencia por lo que se refiere a
la determinacion del contenido de la direccion de la politica
interior y exterior, puesto que el proyecto anterior no solo
cumplia este cometido sin incurrir en el vicio del «efecto mera-
mente interpretativo» de la Constitucion y sin introducir rigideces
o limitaciones en la direcciéon de que se trata 4, sino que —cum-
pliendo la «reflexion sobre si mismo» que al Estado incumbe
hacer, segin el Tribunal Constitucional —en estas ocasiones—,
dejaba sentado que la aludida direccion comprendia:

— De un lado, ademas del mantenimiento con las Comuni-
dades Autonomas y las entidades integrantes de la Administraciéon
Local de relaciones, incluso organicamente formalizadas, de coo-
peracion y coordinacion y establecimiento con ellas de convenios
y acuerdos de colaboracion, el cometido de velar por el respeto
por parte de unas y otras entidades territoriales de los limites
constitucionales a su autonomia respectiva, ejerciendo, cuando
procediera, las facultades de alta inspeccion, requerimiento e

impugnacién, asi como cualesquiera otras constitucionalmente
habilitadas.

4 Su articulo 3, en lo que ahora importa, se cefiia a:

1. Indicar, en un plano puramente formal, las facultades y los ‘actos que el Gobierno podia
ejercer o adoptar para la direccion que ahora nos ocupa, enumerando, entre otros, los siguientes:
a) Establecer su propia organizacién y las normas de su funcionamiento y actividad.

b) Aprobar y modificar planes y programas de actuacion, generales y sectoriales, anuales
y plurianuales; adoptar medidas concretas, en su caso al margen de toda programacién o con
modificacion de la establecida, cuando las circunstancias asi lo aconsejen; formular directrices
y efectuar declaraciones.

c) Impartir instrucciones a sus miembros y a los titulares de los organos de colaboracion
y apoyo.

d) Producir los actos constitucionalmente previstos o autorizados, especialmente en su
relacion con las restantes instituciones generales del Estado.

e} Realizar cualesquiera actos en el ambito de las relaciones internacionales, salvo los
teservados al Rey y a las Cortes Generales.

2. Establecer la importante aclaracién (desde el punto de vista de la determinacién del
Gobierno) de que los planes y programas, las medidas, las directrices, las instrucciones y las
declaraciones que apruebe, dicte o formule el Gobierno para la direccién de la politica interior
y exterior sélo tenian el efecto de definir politicamente el marco, los objetivos y los medios
de la accion de gobierno.
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— De otro lado, el ejercicio de los derechos y la funcion de
velar por el cumplimiento de las obligaciones que al Estado
espafiol correspondan como miembro de la Unién Europea, asi
como el mantenimiento de las relaciones de Espafia con las
Instituciones de ésta.

No puede minusvalorarse la trascendencia para el correcto
funcionamiento del Estado autonémico de estas determinaciones
sobre la politica interior y extetior en este tipo de Estado, sin
que a las mismas pueda reprocharse en lo mas minimo —dado
su tenor literal y alcance— no ya invasiéon del campo propio de
la legislacion organica o, incluso estatutatia autonomica, sino
siquiera lesioén alguna de las autonomias territoriales (en particular
la de las Comunidades Autonomas). Este tipo de determinaciones
suele despertar en las Comunidades Auténomas o, cuando me-
nos, en algunas de ellas una gran suspicacia. Es quizas en este
caracter altamente «sensible» de las mismas donde haya que
buscar la causa mas eficiente de la completa renuncia a cualquier
desarrollo del concepto constitucional de direccion de la politica
interior y exterior. No por eludirlos desaparecen, sin embargo,
los problemas (y, menos aun, se resuelven) y de ello tenemos
abundantes y diarias pruebas en la practica del llamado proceso
(abierto) de construccion del Estado autonomico con vocacion
de integracion supranacional (e inserto, por ello, en el correspon-
diente y paralelo proceso, asimismo abierto). A estas alturas de
tal(es) proceso(s), en las que las Comunidades Autdénomas no
tienen reparo alguno en «autodefinirse» legislativamente, sin que
tal proceder suscite especiales suspicacias y menos aun reproches
efectivos algunos, no resulta facil comprender la condena de
«incapacitacion» que al mismo respecto y por razon del manido
pecado centralista de origen sigue pesando sobre la capital
instancia territorial general del mismo Estado del que forman
parte dichas Comunidades Autonomas, con las consecuencias que
de ello se siguen y se vienen sufriendo.

Al menos a este particular respecto, pues, la opcion final de
la regulacién del Gobierno es cuando menos cuestionable en la
medida en que no afronta, en buena ocasion para ello, la
denunciada «asimetria» que viene padeciendo la organizacién
territorial del Estado y que urge ya corregir 5. Esta critica es tanto
mas plausible, cuanto que en dicha opcién no se da una completa
renuncia a utilizar, de manera mucho menos precisa y rigurosa,.

5 Manifestacion bien clara de esa «asimetria» es la «caiday, ya en la fase de elaboracion
interna del anteproyecto por el Gobierno socialista, de la denominacién del Gobierno como
«Gobierno de la Nacién» en aras de la «sensibilidad autonémicar.
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algunas de las técnicas que en el proyecto anterior se ponian al
servicio de la direccion de la politica interior y exterior: con
ocasion de la regulacién, en el texto actual, de las competencias
del Presidente del Gobierno (art. 2) y de los Ministros (art. 4)
se preve el «programa politico del Gobiernoy, las «directrices de
la politica interior y exteriom, las «instrucciones» impartidas a los
miembros del Gobierno y «acuerdos adoptados en Consejo de
Ministros» de conformidad con los cuales los Ministros deben
desarrollar la accion de gobierno que les corresponde.

b) Aunque no la obvia¢, aborda deficientemente la aclara-
cion de la dificil y delicada, pero constitucionalmente esencial,
cuestion de la relacion de la direccion gubernamental de la
defensa del Estado con la atribucion directa a las Fuerzas
Armadas nada menos que en el articulo 8 CE (ubicado en el
Titulo Preliminar) de la garantia de la soberania e independencia
de Espafia, la defensa de su integridad territorial y el ordena-
miento constitucional, en relacién con la reserva al Rey por el
articulo 62.h) del mando supremo de dichas Fuerzas.

El proyecto anterior afrontaba el problema, despejando cual-
quier duda sobre la reserva del mando supremo al Rey, pero
afirmando, para la debida integridad del orden constitucional, la
pertenencia al Gobierno como tal —cabalmente a través de la
direccion de la defensa del Estado— de la responsabilidad politica
sobre las funciones constitucionales de las Fuerzas Armadas. Pues
parece claro, en efecto, que esta decisiva cuestion (insercion de
las Fuerzas Armadas en el sistema constitucional de division de
poderes; direccion de las mismas por el Gobierno, sin petjuicio
de su mando supremo por el Rey) no puede quedar al margen
de la regulacion del Gobierno y relegada a la sectorial propia de
la organizacion de las Fuerzas Armadas, por mas que esta Gltima
esté reservada a una Ley organica (y quizas precisamente por
ello). Tanto mas, cuanto que es la regulacién del Gobierno la
sede idonea para clarificar también la relacion entre la direccion
de la defensa del Estado (que no comprende sélo la de la
actuacion de las Fuerzas Armadas, sino también la de las Fuerzas
y Cuerpos de la Seguridad del Estado y la de la accidon para la
proteccion civil, asi como también el ejercicio de las facultades
pertinentes en los estados de necesidad formalizados o no) y la

¢ La cuestion ha pasado a tratarse en el contexto, mucho mas discrero, de la determinacion
de las competencias del Presidente del Gobierno, incluyendo la letra f) del articulo 2.2 la de
«dirigir la politica de defensa y ejercer respecto de las Fuerzas Armadas las funciones previstas
en la legislacion reguladora de la defensa nacional y de la organizacion militam, cuyo tenor
literal no salva, pues, el mando supremo que al Rey atribuye el articulo 62.h) CE (a diferencia
de como procede el mismo articulo en otras letras).
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de la Administracion militar. La formula finalmente utilizada (su
tratamiento en sede de las competencias de los o6rganos del
Gobierno) presenta serios inconvenientes: parece identificar la
defensa del Estado con la defensa nacional que aseguran las
Fuerzas Armadas, lo que supone una injustificada reducciéon de
la misma o, cuando menos, el descuido de aspectos de ella de
no menor relevancia constitucional; distribuye las competencias
en la materia de manera incoherente con la configuracion del
Gobierno que asume (mientras la declaracion de los estados de
alarma y excepcion y la propuesta de la del de sitio se asignan
al Consejo de Ministros, la entera direccion de la defensa nacional
se encomienda exclusivamente al Presidente del Gobierno); y tal
distribucién de competencias deja en posicion poco clara al
Gobierno en su conjunto y, por tanto, al resto de los organos
del mismo —especialmente al Ministro de Defensa, cuya respon-
sabilidad como tal parece quedar acantonada a la Administracion
militar— respecto de la defensa nacional y las Fuerzas Armadas.

En la medida en que estos extremos nada accesorios consti-
tucionalmente quedan ahora insuficiente y deficientemente trata-
dos, el texto finalmente aprobado como Ley resulta susceptible
de la pertinente critica.

¢) Renuncia a toda concrecion del alcance tanto de la
funciéon ejecutiva, como de la direccion de la Administracion
publica (esto ultimo, sin petjuicio de lo que luego se dira).

En su articulo 4, el anterior proyecto de Ley, ademas de
distinguir —desde el punto de vista de su direccion— la Admi-
nistracion civil de la militar y de remitir la de ésta, en lo esencial,
a la legislacion sobre la defensa nacional y la organizacion militar:

— Identificaba la funcién ejecutiva con la actividad administra-
tiva, en cuanto obligaba al Gobierno a ejercer aquélla precisamente
a través de la Administracién General del Estado y las organiza-
ciones a ella adscritas (formula ésta comprensiva, aun en este plano,
de la totalidad de las organizaciones integrantes de la Administra-
cion dirigidas —con distinta intensidad— por el Gobierno).

Esta identificacion resultaba posible justamente desde la previa
sustantivacion, ya comentada, de la «direcciony.

—Con este motivo, establecia un «codigo» de direccion
precisamente de la Administracion General del Estado y de las
organizaciones instrumentales adscritas y dependientes de ella (es
decir, de lo que hoy son los Organismos Pablicos) 7 con vocacion

7 Ese codigo preveia los siguientes medios de direccion:
a) La determinacién de la organizacién y el funcionamiento de la Administracion, de
acuerdo con las Leyes y para una adecuada gestion administrativa,
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de formalizar adecuadamente la relacion entre las dos piezas del
complejo organico encargado constitucionalmente de la funcion
ejecutiva; formalizacién que, aun planteada en términos muy
amplios y flexibles, se entendia capital para garantizar justamente
la integridad del estatuto constitucional de la Administracion
publica, fijado en lo fundamental en los articulos 103, 104, 105
y 106 CE. Tanto mas, cuanto que la direccidon gubernamental
forzosamente ha de servirse asimismo de la funciéon ejecutiva y
«vestirse» consiguientemente de actividad materialmente adminis-
trativa.

— Finalmente, remitia la forma de direccion de las organiza-
ciones ciertamente adscritas a la Administracion General del
Estado, pero dotadas de estatuto especial para su autonomia
funcional, a las respectivas Leyes de creacion de aquéllas.

Al propio tiempo que salvaba asi el fenémeno de las llamadas
Administraciones independientes, despejaba la cuestiéon constitu-
cional de su integracion en la organizacion estatal (en la que la
division funcional de poderes no admite la existencia de cuales-
quiera organizaciones ejercientes de poder publico constituido no
reductible a ninguno de los tres que resultan de aquélla y, cuando
de organizaciones que cumplen tareas materialmente de «ejecu-
cibn administrativa» se trata, el principio de democracia repre-
sentativa reclama la responsabilizacion del Gobierno sobre el
correcto cumplimiento de las mismas), insertandolas en ésta a
través justamente del complejo Gobierno-Administracion.

La supresion de toda referencia a estos extremos en la
regulacion legal definitiva merece critica, por mas que ésta sélo
sea posible en sede de politica legislativa. Y ello, por de pronto,
porque la correcta articulacion de la funcién ejecutiva parece
requerir una precision del tipo del que el proyecto primero
ensayaba, especialmente para la clarificacion de que la accion de
gobierno, cuando consista en el desarrollo de la funcion ejecutiva,
se traduce precisa y unicamente en «ejecucion administrativa»
(descompuesta en actuaciéon directiva gubernamental y actuacion
dirigida de la Administracién puablica), no existiendo constitucio-

b) El nombramiento y cese de los titulares y los miembros de los 6rganos directivos que
le estén atribuidos.

©) La asignacién de objetivos y la fijacién de criterios de rendimiento y eficacia acordes
con los fines de los correspondientes servicios pablicos.

d) El dictado de instrucciones generales y especificas.

€) La adopcion de actos o resoluciones administrativos, cuando ésta esté legalmente
atribuida a un érgano del Gobierno o los que correspondan a los o6rganos propiamente
administrativos en los correspondientes procedimientos y actuaciones y precisen de la confor-
midad, la aprobacion o la autorizacion de uno de los 6rganos de dicho Gobierno.
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nalmente alternativa alguna. Es precisamente la ausencia de esta
alternativa la que garantiza que las potestades inherentes a la
funcion ejecutiva se ejercen, cualesquiera que sean la pieza del
complejo Gobierno-Administracion que actie y la opcién orga-
nizativa, dentro de esta Ultima, para el desarrollo de la corres-
pondiente actividad, conforme al estatuto juridico-publico previs-
to por la norma fundamental y queda sujeta, correlativamente, al
control judicial asimismo contemplado por ésta.

De lo dicho deriva la conveniencia, como continuacién, de la
determinacion del contenido de la relacion constitucional de
direccion que media entre el Gobierno y la Administracion y la
modulacion de dicho contenido por razéon de la organizacion
administrativa dirigida (independiente o no). De un lado, esa
relacion, que es formal y preside por entero la funcién ejecutiva,
resulta esencial desde el punto de vista del control parlamentario
de ésta en su integridad (es decir, también de la cumplida por la
Administracion conforme a su estatuto propio) requerido por el
principio de democracia representativa. Y, de otro, la determina-
cion juridica general de su contenido propicia la efectividad del
estatuto constitucional de la actividad administrativa. El reparo
de peligro de rigidificacién indebida de tal contenido, ademas de
insuficiente para enervar los anteriores argumentos, no es real-
mente de recibo: la identificacion formal y enumeraciéon de los
instrumentos o mecanismos de direccion de la Administracion
no produce ese efecto de rigidificacion, entre otras razones,
porque ni aquella identificacion impeditia ulteriores concreciones
e, incluso, modulaciones por las Leyes sectoriales, ni esta enu-
meracion, se diga o no, podria tener, por idéntica razon del juego
de dichas Leyes, caracter taxativo; y esta posibilidad de concre-
ciones, modulaciones y ampliaciones por otras Leyes en modo
alguno privaria de justificacion y utilidad a la regulacion general,
por la misma razén que no lo hacen en el caso de instituciones
tales como, por ejemplo, la nulidad de los actos administrativos.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que tampoco aqui (al 1gua1 que,
como se vio, sucede con la direccion de la politica interior y
exterior) renuncia la regulacion definitiva a hacer uso de algunos
de los aludidos instrumentos o mecanismos de direccion: en el
articulo 5 atribuye al Consejo de Ministros la competencia para
«adoptar programas, planes y directrices vinculantes para todos
los 6rganos de la Administracion General del Estadoy, sin mayor
precision. Es claro que esta solucion —aparte acotar deficiente-
mente la Administracién vinculada por las medidas de direc-
cibn— presenta los inconvenientes de la del proyecto anterior y
ninguna de sus ventajas, especialmente en punto a la mayor
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garantia de la integridad del estatuto constitucional de la actividad
administrativa (sobre todo si se tiene en cuenta la singular
posicion de los Secretarios de Estado como érganos superiores
de la referida Administracion General del Estado —dotados,
pues, de superioridad jerarquica— que, sin embargo, asumen la
responsabilidad de la ejecucion de la accidon del Gobierno en un
sector especifico de actividad, bajo da direccion» del Ministro
correspondiente y, en su caso, del Presidente del Gobierno; sobre
el problema que plantean habra de volverse mas adelante).

En todo caso, la opcion legislativa objeto de critica conduce
a una definicién funcional del Gobierno (art. 1.1) que, por
reproducir literalmente el articulo 97.1 CE, ninguna funcion
normativa real de desarrollo constitucional cumple y, sobre
resultar superflua, es merecedora de reproche desde el punto de
vista de la técnica legislativa.

2. LA DETERMINACION DEL GOBIERNO Y DE LA ACCION
DE GOBIERNO: ASPECTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS

En estos decisivos extremos se da una notable continuidad
entre los dos proyectos de Ley sucesivamente formulados, no
obstante las diferencias de la concreta redaccion y algunas inno-
vaciones significativas, aunque de detalle. En efecto:

a) Se mantiene la opcién por la composicion del Gobierno
mas estricta de entre las constitucionalmente posibles: son miem-
bros del Gobierno tnicamente los mencionados expresamente

en el articulo 98.1 CE.
Sobre esta base, se conservan igualmente:

— La configuraciéon del Gobierno como un érgano constitu-
cional complejo, integrado por 6rganos necesatios y no necesa-
rios ® y unipersonales (Presidente, Vicepresidente o Vicepresiden-
tes y Ministros) y colegiados (Consejo de Ministros y Comisiones
Delegadas del Gobierno) %, con desautorizacion, asi, de la iden-
tificacion —por influencia de la legislacion administrativa pre-
constitucional— de Gobierno y Consejo de Ministros.

8 Bl o los Vicepresidentes (el articulo 3 los regula solo para «cuando existan») y las
Comisiones Delegadas del Gobierno (conforme al articulo 6 su creacion, modificacion y
supresion dependen de las pertinentes decisiones del Consejo de Ministros).

% Aunque el articulo 1.3 se limita a decir que los miembros del Gobierno se retinen en
Consejo de Ministros y en Comisiones Delegadas del Gobierno, los articulos 5.1 y 6.4 precisan
la condicién de 6rganos colegiados de uno y otras, respectivamente.
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— La articulacién del Gobierno sobre la triada de principios
presidencial, responsabilidad colegiada y accion departamental,
con mayor enfatizacion, si cabe, del primero de ellos (recuérdese
la atribucion al Presidente del Gobierno de la entera direccion
de la politica de defensa y el ejercicio respecto de las Fuerzas
Armadas de las funciones gubernamentales previstas en la legis-
lacion reguladora de la defensa nacional y la organizacion militar).

b) A resultas de ello, se mantiene igualmente la decision de
ruptura de la ecuacion Gobierno-accion de gobierno y de exten-
sion de ésta para comprender —bajo la forma de «colaboracion
y apoyo»— la de 6rganos que, aun pertenecientes a la Adminis-
tracion General del Estado ', o bien prestan al Gobierno el apoyo
necesario para su propia y directa accion, incluso mediante la
preparacion formal de sus decisiones, o bien asumen la respon-
sabilidad de «a ejecucion» de la acciéon de gobierno en un sector
de la actividad propia de un Departamento ministerial o de la
Presidencia del Gobierno.

¢) Reafirmacion también, pues, del deslinde organico entre
Gobierno y Administracion publica, aunque enturbiado por la
referida extension objetiva de la accion de gobierno.

Esta continuidad merece globalmente un juicio decididamente
positivo, no obstante las no por concretas menos importantes
reservas que a la misma cabe formular. Y ello porque la confi-
guracion organica compleja y al mismo tiempo flexible del
Gobierno, su articulacién sobre una combinaciéon equilibrada
(pero que otorga al Presidente del Gobierno el papel que
constitucionalmente sin duda le corresponde) de la triada de
principios antes enumerados y su deslinde de la Administracion
sobre la base del criterio organico (tnico claro y efectivo posible,
dado el ejercicio «en mano comun» por el Gobierno y la
Administracion de la funcion ejecutiva) suponen notables avances
desde el punto de vista del orden constitucional.

No tan acertada puede considerarse la continuidad en punto
a la forzada extension objetiva de la accién de gobierno para
permitir el acceso a ella —en calidad de auxiliares o colaborado-
res— de oOrganos investidos por quienes carecen de la condicion
de miembros del Gobierno, concretamente los Secretarios del

10 Es el caso de los Secretarios de Estado, el Secretariado del Gobierno, los Gabinetes y
la Comision General de Secretarios de Estado y Subsectetarios.

El articulo 7 define los Secretarios de Estado como organos superiores de la Administracion
General del Estado. Los articulos 8, 9 y 10 guardan silencio, no obstante, sobre la condicién
de los restantes. No tratindose propiamente de 6rganos del Gobierno debe considerarse, por
no existir una tercera alternativa, que también éstos estan Organicamente integrados en la misma
Administracion.
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Estado. Cuestion distinta es la del Secretariado del Gobierno, la
Comision de Secretarios de Estado y Subsectetarios y los Gabi-
netes. En todos estos casos se trata verdaderamente de una
accion de mera colaboracion y apoyo ! a la accion de gobierno
de los miembros del Gobierno desplegada a través de los
diferentes Organos en que éste se concteta, por lo que nada
impide (antes al contrario) que pertenezcan organicamente a la
Administracion General del Estado o se inserten en ella y se
provean incluso con funcionarios (quedando éstos en la situacién
funcionarial adecuada). No sucede lo mismo en el de los Secre-
tarios de Estado en tanto que 6rganos unipersonales (no como
miembros de la Comision de Secretarios del Estado y Subsecre-
tarios), pues éstos aparecen definidos en el articulo 7 como
directos responsables de la ejecucion de la accion del Gobierno
en un sector de actividad especifica de un Departamento o de
la Presidencia del Gobierno y que, por ello, actian bajo la
direccion del Ministro correspondiente o del Presidente del
Gobierno: son, pues, 6rganos superiores de la Administracion
General del Estado que, no obstante y con excepcion del neto
deslinde entre ésta y el Gobierno, desarrollan actividad material-
mente de gobierno. Esta ultima circunstancia ha sido confirmada
y reforzada por la modificacion —en si misma acertada— intro-
ducida en la tramitacion parlamentaria (al art. 7.2) para autorizar
la delegacion expresa en ellos por los Ministros de su represen-
tacion en materias propias de su competencia, incluidas las de
proyeccion internacional (sin petjuicio de las normas que rigen
las relaciones de Espafia con otros Estados y las Organizaciones
Internacionales). Noétese, en cualquier caso, que entre la primera
y principal «funcion» de los Ministros, conforme al articulo 4.1.a)
(la de «desarrollar la accion del Gobierno en el ambito de su
Departamenton), y la propia de los Secretarios de Estado a tenor
del articulo 7.1 (la de «ejecucion de la accion del Gobierno en
un sector de actividad especifica de un Departamento...»). Existe
todo lo mas una diferencia de grado.

La congruencia con la caracterizacion de los Secretatios de
Estado habria exigido (tanto mas tras el afiadido de la delegacion
de la representacion interna e internacional de los Ministros) la
atribuciéon a éstos de la condicibn de miembros del Gobierno;

1 F Secretariado del Gobierno cumple tareas exclusivamente técnicas de asistencia, gestion,
archivo, custodia y publicacion fiel (art. 9). A la Comisidén de Secretarios de Estado y
Subsecretarios corresponde solo una funcion preparatoria de las reuniones del Consejo de
Ministros, sin posibilidad de adopcién de decisiones, ni siquiera por delegacion de dicho Consejo
(art. 8). Y los Gabinetes son organos de apoyo politico y técnico que realizan exclusivamente
tareas de confianza y asesoramiento especial (art. 10).
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atribucién que no necesariamente habria repercutido —dada la
cristalizacion flexible del Gobierno en diferentes 6rganos— en
la composicion del que solo es, como su denominacion indica,
Consejo de Ministros. Y éste era, en efecto, el planteamiento de
la primera version del anteproyecto elaborado durante la etapa
del Gobierno socialista. La causa inmediata de su frustraciéon (que
vino en auxilio de las naturales resistencias al cambio de lo
establecido) fue ajena a la logica de la regulacion del Gobierno:
una injustificada e insostenible interpretacion del pretendido e
inexistente efecto retroactivo del fuero establecido en el articulo
102 CE, esgrimida no obstante de modo contundente en el
debate publico y puesta interesadamente en relacion con los
procedimientos penales seguidos en relacion con el caso de los
GAL. Distorsionada de este modo, politicamente, la cuestion, la
salida fue ya entonces —en el proyecto luego caducado— la
mera manipulacién de la calificaciéon juridico-formal de la natu-
raleza, sin cambio alguno en el contenido, de la accion a desplegar
por los Secretarios de Estado, pasando a ser de accion de
gobierno a accion de colaboracion en esta accion. Se conseguia
por mecanismo tan simple mantener el mismo esquema de
«gobiernon, sin por ello tener que otorgar a los Secretarios de
Estado la condicién subjetiva de miembros del Gobierno, lo que
implicaba automaticamente su exclusion del fuero previsto en el
articulo 102 CE. Se sorte6 desde luego el escollo politico, pero
se dafié la coherencia y la correccion técnica de la regulaciéon del
Gobierno pretendida.

Superado el contexto politico en el que se produjo el cambio
de planteamiento comentado, debe deplorarse, por ello, que el
Gobierno actual no haya aprovechado la ocasion, al retomar la
iniciativa legislativa en la materia, para recuperar la coherencia de
dicha regulacion precisamente en un punto esencial para el
deslinde organico de Gobierno y Administracion. Mas adn,
cuando la nueva redaccion que ha dado al actual articulo 7 ha
hecho desaparecer la férmula —paralela a la propia de los
Ministros: miembros del Gobierno y, en tal condicion, 6rgano
maximo de un Departamento ministerial, es decir, del correspon-
diente 6rgano complejo de la Administracion General del Esta-
do—, segun la cual los Secretarios de Estado son organos
superiores de ésta por razon de su condicion de responsables
inmediatos de la ejecucion de la accion de gobierno en un area
especifica de actividad. Como consecuencia de ello, dichos Se-
cretarios de Estado resultan ser 6rganos de la referida Adminis-
tracion (y solo eso) que, a pesar de ello y como ya se ha dicho,
desarrollan accion materialmente de gobierno; lo que, evidente-
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mente, no es ya lo mismo y conduce a la confusion organica de
Gobierno y Administracion.

En todo caso, es claro que si funcionalmente los Secretatios
de Estado participan directa y plenamente en la accidon de
gobierno (por mas que se diga que solo a titulo de colaboradores),
los problemas que éstos suscitan no se dan en los restantes
organos ya mencionados (Secretariado del Gobierno, Comision
de Secretarios de Estado y Subsectetarios y Gabinetes) 12 Pues
éstos:

a) O bien no participan propiamente en la acciéon de gobiet-
no, desempefiando soélo tareas de verdadera y mera colaboracion
y apoyo a ésta, inexcusables en el funcionamiento del complejo
Gobierno y Administraciéon, que necesatiamente ha de tener
zonas secantes (tanto por lo que hace al Gobietno: caso de los
Ministros, que deberia haber sido también el de los Secretarios
de Estado; como por lo que respecta a la Administracion: caso
del Secretariado del Gobierno y de la Comision de Secretarios
de Estado y Subsecretarios).

b) O bien, aunque participen indirectamente en la accion de
gobierno, se insertan en todo caso en la Administracion (no «son»
parte de ésta) solo por razones practicas de indole organizativa,
presupuestaria y de gestion de personal (caso de los Gabinetes).
Desde este punto de vista es plenamente acertada la recuperacion
en sede parlamentaria de la precaucion que, respecto de dichos
Gabinetes, contenia el proyecto primero caducado, referida a la
prohibicion de la adopcion por éstos de actos administrativos
que «correspondan legalmente a los 6rganos de la Administracion
General del Estado o de las organizaciones adscritas a ella»
(art. 10.1).

Negativa es igualmente, por Gltimo, la ruptura mas llamativa
de la continuidad comentada: la exclusion de los o6rganos de
colaboracién y apoyo al Gobierno de los Delegados del Gobierno
en las Comunidades Autonomas y la supresion de los llamados
organos de asistencia asimismo al Gobierno (concretamente en
la direccién de la politica exterior: los Embajadores y los Repre-
sentantes Permanentes ante Organizaciones Internacionales) y su
conversion en puros organos de la Administracion General del
Estado, regulados consecuentemente en la Ley de Organizacion
y Funcionamiento de ésta. Pues es claro que, materialmente, los

'2 Es significativo que el Titulo IT del texto comentado circunscriba sus determinaciones,
referidas al estatuto subjetivo de los titulares de los correspondientes 6rganos, a los miembros
del Gobierno y los Secretarios de Estado, asi como a los Directores de los Gabinetes (que no
los miembros de éstos).
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Delegados del Gobierno en las Comunidades Auténomas (en el
correspondiente territorio de éstas) y los Embajadores y los
Representantes Permanentes (en el exterior y ante los pertinentes
Estados u Organizaciones Internacionales) cumplen una funcion
sustantivamente equiparable —salvando las diferencias— a la de
los Secretarios de Estado por tener una evidente sustancia
politica. Aqui la regulaclon analizada parece haberse dejado
vencer por una vision monolitica de la arquitectura del complejo
Gobierno-Administracion escasamente innovadora y fuertemente
piramidal o jerarquica (es ilustrativo al respecto el dato de la
asignacion a los Delegados del Gobierno en las Comunidades
Autonomas del rango de Subsecretario y a los Embajadores y
Representantes Permanentes del de 6rgano directivo sin mayor
precision, a los efectos de que su jerarquizaciéon comprenda a
todos los «brganos superiores» centrales e internos, es decir, no
solo a los Ministros, sino también a los Sectretarios de Estado).
Esta vision es de lamentar especialmente por lo que hace a los
aludidos Delegados, en cuanto limita seriamente el desarrollo de
la politica intetior requerida por la organizacion territorial del
Estado.

3. EL ESTATUTO DE LOS MIEMBROS DEL GOBIERNO,
DE LOS SECRETARIOS DE ESTADO Y DE LOS
DIRECTORES DE LOS GABINETES; SU INSUFICIENTE
DETERMINACION

En esta materia lo mas significativo es la drastica reduccion
del contenido normativo, sin ruptura, no obstante, de la linea de
continuidad con el primer proyecto caducado . Esa continuidad
se refleja particularmente en la no recuperacion de las precisiones
que en el anteproyecto elaborado en la etapa del Gobierno
socialista se hacian sobre el ambito objetivo y temporal del fuero
previsto en el articulo 102 CE para el enjuiciamiento de la
responsabilidad criminal de los miembros del Gobierno y que,
habiendo motivado el tramite de informe del Consejo General
del Poder Judicial, dieron lugar a la erronea interpretacion ya
antes comentada al tratar de los Secretarios de Estado y a la
modificacién de dicho anteproyecto, consistente —en lo que
ahora importa— en la supresion de toda alusiéon al mencionado
fuero. Es de lamentar que el actual legislador no haya hecho a

13 Bs de destacar que en el texto actual se ha extraido de este Titulo la regulacion del
Gobierno en funciones, que ha pasado a integrar un Titulo independiente (el IV).

DA-1996-1997, nums. 246-247. LUCIANO PAREJO ALFONSO. La regulacion del Gobierno y la Admin...



DA-1996-1997, nums. 246-247. LUCIANO PAREJO ALFONSO. La regulacion del Gobierno y la Admin...

La regulaciin del Gobierno y la Administracion... 31

este respecto el necesario esfuerzo para un desarrollo constitu-
cional clarificador de la situacion actual a la luz del fin institu-
cional del fuero, que en modo alguno puede manejarse en clave
de privilegio odioso.

El alcance de la reduccion resulta de los siguientes datos:

a) En la actual regulacion ha desaparecido cualquier previ-
sion relativa a los derechos y deberes de los miembros del
Gobierno en el desempefio de sus cargos.

b) Se ha suprimido en ella igualmente (sin incluirla en la Ley
de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion General
del Estado) cualquier regulaciéon de los requisitos de acceso al
cargo de los Secretarios de Estado y Directores y miembros de
los Gabinetes (asi como del nombramiento y cese de estos
ultimos).

De esta suerte, el contenido del Titulo II ha quedado circuns-
crito a la determinacion de los requisitos de acceso a cargos del
Gobierno y del régimen de nombramiento y cese, suplencia e
incompatibilidades del Presidente del Gobierno, los restantes
miembros del Gobierno, los Secretarios de Estado y los Direc-
tores de los Gabinetes. Y, sobre ello, la regulacion de estos
extremos se ha limitado al minimo, al punto de efectuarse, en
ocasiones (asi por lo que hace al nombramiento y cese e
incompatibilidades de los miembros del Gobierno —arts. 12
y 14—) bien por simple y pura remision a la Constitucion, bien
mediante mera reproduccién del correspondiente precepto de
ésta.

La suma de todos los aspectos comentados permite el repro-
che al legislador —aparte de defectos de técnica legislativa— de
un incumplimiento o, cuando menos, un cumplimiento muy
deficiente, por defecto, de la funcién de desarrollo constitucional
que claramente le asigna el articulo 98.4 CE (y cuyo ambito se
extiende obviamente a los 6rganos de colaboraciéon y apoyo a la
accion de gobierno por efecto de la misma opcion legislativa).

4. LA ORGANIZACION Y EL FUNCIONAMIENTO
DEL GOBIERNO; EL PROBLEMA DE SU COHERENCIA
CON EL DISENQ LEGAL DE ESTE

No constituye el Titulo III excepcion a la constante de
continuidad hasta ahora constatada, dandose en este caso también
una sensible reduccion de la densidad normativa respecto del
primer proyecto caducado. Pero en este punto decisivo de la
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precision del sistema de fuentes de regulacion de la organizacion
y el funcionamiento gubernamentales, la continuidad se cumple,
curiosamente, gracias a su recuperacion en sede parlamentaria y
no, por tanto, desde el proyecto del Gobierno.

Este ultimo adoptaba, en efecto y en extremo tan importante
como dicho sistema de fuentes, una soluciéon de todo punto
cuestionable: el regimiento del Gobierno, en su organizaciéon y
funcionamiento, por la propia Ley reguladora y «las normas
reglamentatias que se dicten en su desarrollor. Y no so6lo cues-
tionable, sino, hasta cierto punto, incluso contradictoria con la
filosofia subyacente al proyecto.

Incurria en contradiccion o, al menos, cierta incongruencia
interna, toda vez que previamente distinguia entre decisiones
organizativas y desarrollo-ejecucion reglamentario de las Leyes,
asi como ejercicio de la potestad reglamentaria departamental;
repartia las primeras (las decisiones en materia organizativa) entre
el Presidente del Gobierno (como organo unipersonal), al que
reconocia las referidas a la propia Presidencia del Gobierno y a
los Ministerios y Secretarias de Estado, y el Consejo de Ministros
(al que asignaba las relativas a las Comisiones Delegadas del
Gobierno); y, finalmente, reservaba el ejercicio de la potestad
reglamentaria para el desarrollo y ejecucion de las Leyes al
Consejo de Ministros, confiriendo el restante de caracter depar-
tamental a los Ministros. Y, a pesar de ello, luego determinaba
que la organizacion y el funcionamiento del Gobierno se regian,
por entero y como ya se ha avanzado, por la Ley y las normas
reglamentarias dictadas en su desarrollo. Tomada en sentido
técnico estricto esta Ultima prescripcion, solo resultaba posible la
siguiente alternativa: o bien no quedaba espacio habil alguno,
segun tal sistema de fuentes, para las decisiones organizativas
presidenciales (e, incluso, hasta las del propio Consejo de Minis-
tros al margen del desarrollo reglamentario); o bien, dicho espacio
no quedaba predeterminado desde la Ley, al quedar ultimada su
delimitacion por el desarrollo reglamentario (para el cual solo era
competente el Consejo de Ministros).

Esta ultima alternativa, aunque despejaba ciertamente el in-
conveniente expuesto, colocaba el sistema de fuentes disefiado
bajo la luz de la inconstitucionalidad. El principio de division
funcional de poderes implica la separacion y, por tanto, una
relativa y suficiente autonomia de éstos (entre si), la cual supone,
a su vez y en cada uno de ellos, un ambito de autodisposicion
nuclear sobre su organizacién y funcionamiento internos; cabal-
mente aquel que sea preciso para que pueda cumplir de forma
idonea la funcion tipica constitucionalmente asignada de acuerdo
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con la economia y la logica de equilibrio y contrapeso insita en
aquel sistema de division %, Justamente a tal autonomia sirven,
en el caso de las Camaras que integran las Cortes Generales, las
facultades de aprobacion de sus propios Reglamentos y presu-
puestos (en este caso expresamente se dice que «autbnomamen-
ten) y regulacion del estatuto de su personal que contempla el
articulo 72,1 CE. Desde esta perspectiva, tanto la potestad
legislativa general de las Cortes Generales que resulta de la
Constituctén, como las concretas remisiones a la Ley que efectua
el articulo 98.1 y 4 CE suscitan, no desde luego reparo alguno
de principio a la intervencion parlamentaria (toda vez que la
division constitucional de poderes no produce una separacion
absoluta y permite, y aun requiere, ciertas conexiones y relaciones
entre ellos), pero si la cuestion de sus limites constitucionales
implicitos, toda vez que el legislador no es libre para decidir la
extension y la densidad de su propia regulacion, al estarle vedado
limitar, lesionar o cercenar la necesaria potestad de autoorgani-
zacion del Gobierno. En la ordenacion legislativa de éste no es
posible, en consecuencia, el juego sin mas del binomio Ley-Re-
glamento, en cuanto que éste coloca de suyo la normacion
gubernamental en posicion de mero desarrollo y precision de la
parlamentaria, sin que ésta quede sujeta a limite alguno (pudiendo,
pues, regular cualesquiera extremos, incluso los nucleares de la
organizacion y el funcionamiento internos del Gobierno).

La solucion finalmente adoptada, que, como se ha adelantado,
vuelve en lo sustancial a la del proyecto primero caducado, obvia
las dificultades expuestas. Pues:

a) Sitha la potestad gubernamental de definicion de su
organizaciéon y funcionamiento propios en el marco de la Ley
reguladora del Gobierno (delimitindola negativamente sélo por
relacion a éste, es decir, acotando su espacio propio), con lo que
—al no tener aquélla otros limites que ésta— parte implicita-
mente de la restriccion constitucional, en tales extremos, de la
intervencion del legislador (resultando el respeto del espacio de
autoorganizacion gubernamental, constitucionalmente obligado,
del contenido de la propia Ley).

b) Articula los instrumentos de ordenaciéon gubernamental
de la organizacién y el funcionamiento propios en funcion del
sistema legal de competencias de los organos del Gobierno
(aunque no de forma enteramente consecuente con el mismo).

14 Veéase, sobre ello, L. ParEjo ALFONSO, «Existe una reserva constitucional de “ejecucion”?
Apuntes para la individualizacion de la funcién ejecutiva en el orden de funciones estatales»,
Cliadernos de Derecho Priblico, nam 1, mayo-agosto 1997, INAP.
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Ocurre, sin embargo, que esta ultima articulacibn presenta
deficiencias.

Por de pronto, utiliza una expresion del primer proyecto
caducado (concretamente la de «disposiciones organizativas inter-
nas»), pero cercenada (al suprimirse «de funcionamiento y actua-
ci6ény) y privandola del contexto en que adquiria sentido preciso
(ese contexto era: «que no precisan de formalizacion especial
alguna, sin perjuicio de su publicacion o publicidad, segan sea
procedente»). La denominacién «disposiciones organizativas in-
ternas y de funcionamiento y actuacién» tenia por objeto, en el
referido primer proyecto caducado, recoger en una categoria
residual (dotada de un régimen juridico singular y diferenciado
por razon de su objeto y en atencién cabalmente a la necesaria
flexibilidad que debe dotarse a la regulacion de la materia): 1) las
medidas de articulacion organica de menor entidad, pero nece-
sarias para completar y precisar las adoptadas mediante Reales
Decretos; 2) las de funcionamiento interno de los 6rganos del
Gobierno; y, finalmente, 3) las de actuacion de este Gltimo a
través de sus miembros invistiendo dichos o6rganos (de suerte
que se vertia, en esta ultima categoria, la traduccién o reflejo
organizativos de la posicion y funcion «directivas» del Presidente
del Gobierno). Si bien el cercenamiento parcial de la denomina-
cion carece de estricta trascendencia juridica (pues el calificativo
«organizativo» es suficientemente genérico como para compren-
der los aspectos relativos al funcionamiento y, por tanto, a la
actuacion), la descontextualizacion de la figura si la tiene y no
despreciable. En la restante regulacion legal del Gobierno no
existe referencia alguna a la misma, por lo que su conceptuacion
como «internas» y su imputacion indistinta al Presidente del
Gobierno y al Consejo de Ministros plantean los problemas
relativos a su naturaleza y forma y al reparto de la competencia
para su dictado entre uno y otro 6rgano. Por lo que hace a la
naturaleza, el sistema legal * s6lo ofrece la alternativa entre
norma reglamentaria, medida innominada ' y directrices o ins-
trucciones del Presidente del Gobierno. Esta ultima es descarta-
ble, dado que también el Consejo de Ministros puede adoptar
disposiciones organizativas internas. La calificacion de éstas como
medidas innominadas se ofrece ya prima facie, por la indetermi-
nacion absoluta de su régimen juridico, contradictoria con el

15 En funcién de las regulaciones que hace de las competencias de los 6rganos del Gobierno
y de la potestad reglamentaria de éste.

16 Sobre la base de las clausulas residuales de los listados de las competencias del Presidente
del Gobierno y del Consejo de Ministros.
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referido sistema legal. Resta asi, como plausible, inicamente su
consideracién como disposiciones ciertamente organizativas e
internas, pero de indole reglamentaria. Pero si esto es asi, como
parece serloV, ningin sentido tiene la diferenciacién de tales
disposiciones respecto de las identificadas previamente por su
forma, al menos por lo que hace a los Reales Decretos del
Presidente del Gobietno (que no solo se refieren a la composi-
cion del Gobierno, sino también a su organizacion, es decir,
pueden ser igualmente «organizativos internos»). Porque el ar-
ticulo 25 sujeta todas las decisiones, normativas o no, de todos
los 6rganos del Gobierno a precisas y especificas formas, preci-
samente por razoén del 6rgano del que emanan y los términos
de su expediciéon y no de su contenido y alcance. Desde esta
perspectiva ya de la forma luce la asimetria interna del articulo
17: su apartado a) estd redactado con criterio formal, mientras
su apartado b) asume un criterio material, que lastra el contenido
dispositivo en términos que han de repercutir negativamente en
su interpretacion y aplicacion. Por las razones dichas, esta asi-
metria s6lo habria sido superable por la via de la determinacion
del sistema de fuentes exclusivamente desde el criterio formal: el
Gobierno se rige, habria debido decirse mucho mas simplemente,
por la presente Ley y por los Reales Decretos del Presidente del
Gobierno y los acordados en Consejo de Ministros (que no, por
cierto, de dicho Consejo, segan la terminologia acufiada por el
propio texto legal a punto de aprobarse definitivamente).

Esta conclusion lleva de la mano a la cuestiéon del deslinde
de competencias entre uno y otro Organo en esta materia. En la
medida en que el articulo 17.b) presupone ese deslinde '8, las
reglas correspondientes no pueden ser otras que las ‘contenidas
en los articulos 2.2,j) y 5.1.h). De éstas resulta —siempre sobre
la base de la calificacion de las disposiciones consideradas como
reglamentarias— que, por ser la competencia del Consejo de
Ministros amplia y residual, la del Presidente de Gobierno se
circunscribe a la creacion, modificacion y supresion de los

17 A la luz del esquema que resulta de la interpretacion sistematica, de un lado, de los
articulos 2, 4 y 5 entre si, y, de otro lado, de éstos en relacién con la regulacion de la potestad
reglamentaria del Gobietno (art. 23). Pues las competencias pertinentes contempladas en los
primeros se ofrecen, desde esta ultima, como atributivas del ejercicio de una parte de la potestad
reglamentaria, Y la distribucidn de tales competencias tiene como resultado ciertamente la
acotacion de las que en principio corresponden a cada uno de los érganos gubernamentales,
pero contiene en favor del Consejo de Ministros la residual para la adopcion, ademas de los
Reglamentos de desarrollo y ejecuciéon de las Leyes, de todas las «demas disposiciones
reglamentarias que procedan».

8 No pudiendo ser interpretada, por ello, como atributiva de competencias a los efectos
de la aplicacion de las clausulas residuales contenidas en los articulos 2.2.n) y 5.1.k).
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Departamentos ministeriales y las Secretarias de Estado, asi como
la aprobacion de la estructura otganica de la propia Presidencia
del Gobierno, debiendo ser interpretada de forma estricta. Te-
niendo en cuenta que esta ultima competencia, por prescripcion
del articulo 5.2.j), ha de ejercerse mediante decision que adopte
la forma de Real Decreto, la presupuesta en la letra b) del
articulo 17 en favor del Presidente del Gobierno (conjuntamente
con el Consejo de Ministros) carece de cualquier apoyatura en
el orden competencial ® de los organos del Gobierno y queda
en el vacio, con la consecuencia de una nueva incongruencia
interna del sistema legal.

En definitiva, pues, la redaccion del articulo 17 es defectuosa
técnicamente e incongruente con las regulaciones de la potestad
reglamentaria del Gobierno y de las competencias de los distintos
organos de éste. Su aplicacion en los términos que resultan de
la interpretacion realizada, que seria la mas correcta, conduciria
a la improcedencia del dictado por el Presidente del Gobierno
de cualesquiera «disposiciones» al amparo de su letra b), con la
consecuencia de la alteracion de facto de la economia interna del
Gobierno (al afectar al peso del principio presidencialista). Su
aplicacion en términos permisivos de la adopcion por el Presi-
dente del Gobierno o, incluso, también por el Consejo de
Ministros de «medidas internas» no tramitadas como normas
reglamentarias 2, sobre carecer de solido fundamento, significaria
la «informalizacion» de gran parte de la organizacion y el fun-
cionamiento gubernamentales y la colocacion de ésta en el terreno
propiamente politico (en el que se decidiria la intervencion del
Presidente del Gobierno y la del Consejo de Ministros).

De resto, en este capitulo de la organizacion y el funciona-
miento del Gobierno no existen novedades destacables (el régi-
men de la delegacion de competencias, por ejemplo, permanece
practicamente inalterado), aunque si, como ya se ha adelantado,
una reduccion de las reglas legales directas relativas al funciona-
miento de dos Organos colegiados: Consejo de Ministros y
Comisiones Delegadas del Gobierno (habiendo desaparecido,
pues, toda referencia a la Comision de Secretarios de Estado y
Subsecretarios). Figuran s6lo —por lo que hace al primero de

19 Pues la contemplada en el precepto citado sdlo puede corresponderse con la prevision
de la letra b) del articulo 17, que —por su planteamiento formal— agota todas las hipotesis
posibles de ejercicio de aquélla.

20 Sobre la base de la competencia «directiva» del Presidente del Gobierno (inespecifica en
sus manifestaciones) y de la condicion de maxima expresion organizativa del principio de
responsabilidad solidaria del Consejo de Ministtos y su dotacién, ademas, de competencia
residual en este punto.
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ellos— las de la competencia para la convocatoria, fijacion del
orden del dia y presidencia de las reuniones; la identificacion de
quien actia de Secretario; el doble caracter ordinario y extraor-
dinario que pueden tener las reuniones; y la obligacion del
levantamiento de acta con precision del contenido necesario de
ésta. Porque las referidas a las Comisiones Delegadas del Go-
bierno se circunscriben ya, y por remision a las anteriores, a los
extremos atinentes a las actas.

Este «repliegue» de la regulacion no es en si mismo criticable,
especialmente en lo que afecta a la desaparicion de toda referencia
a la Comisiéon de Secretarios de Estado y Subsecretarios (pues
en el texto este 6rgano pasa a serlo de la Administraciéon General
del Estado, siéndole de aplicacion consecuentemente la Ley
30/1992, de 26 de nov1ernbre) y al régimen de adopcion de los
acuerdos en los antes aludidos ¢ organos colegiados (pues la opcion
del primer proyecto caducado por determinar juridicamente la
forma de adopcion de acuerdos, concretamente en el seno del
Consejo de Ministros, aunque plausible y positiva, era ciertamente
arriesgada y, por ello, discutible). Pero si lo es, sin embargo,
cuando supone dejar en la mas completa indeterminacion extre-
mos 1mportantes precisados de tratamiento juridico y cuya nor-
macion en ningn caso puede afectar a la necesaria flexibilidad
del funcionamiento de una organizacion de las caracteristicas del
Gobierno. Estos extremos son:

— De un lado, las reglas de convocatoria y de constitucion
de los oOrganos (particularmente del Consejo de Ministros), que
en nada entraban el régimen de adopcion de acuerdos, pero
proporcionan una minima certeza y seguridad acerca de la
reunion efectiva, es decir, sobre punto de orden publico organi-
zativo desde luego a terceros (ciudadanos y poderes publicos
respecto a la imputacion de determinadas decisiones precisamente
al organo que se dice las ha adoptado), pero también y especial-
mente a los miembros del 6rgano correspondiente respecto de
su derecho de participacion en las deliberaciones del mismo (lo
que tiene indudable relevancia dada la responsabilidad politica
solidaria). El primer proyecto caducado abordaba estas cuestiones
de modo contenido y acertado.

—Y, de otro lado, el régimen de la documentacion y, en
general, la informacioén referida a los asuntos a tratar en los
organos colegiados, asi como de las deliberaciones en el seno de
éstos. Pues es claro, primero, que estas deliberaciones han de ser
secretas y, luego, que la documentacion e informacion en las que
han de basarse debe ser —con caracter general y sin perjuicio
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de las naturales excepciones— reservada, por lo menos hasta que
el 6rgano correspondiente se haya pronunciado. Con la conse-
cuente necesidad del establecimiento —ademas del deber de
reserva sobre los asuntos y secreto de las deliberaciones— de
reglas sobre la competencia para resolver sobre solicitudes de
acceso a la documentacion e informacion y la autorizacion para
la publicacion o la difusiéon de la primera o la divulgacion de la
segunda. Quizas se haya querido obwiar, por razones harto
conocidas, toda dificultad que pudiera derivarse de la eventual
conexion del secreto y la reserva con la dificil cuestion de los
secretos de Estado, es decir, de las materias y asuntos clasificables
como tales, aunque obviamente ninguna relacion directa guarde
con ella. En todo caso, se ha dejado pasar la oportunidad de la
clarificacion del régimen juridico de extremos en modo alguno
secundarios.

6. EL GOBIERNO EN FUNCIONES: LA MEJORA INICIAL
DE SU REDACCION Y SU EMPEORAMIENTO
EN LA TRAMITACION PARLAMENTARIA

Dos novedades presentaba el proyecto de Ley que ha dado
lugar al texto aprobado y el primero que decayo en su dia: el
tratamiento sistematico del Gobierno en funciones en un Titulo
especifico (el IV) y la simplificacion y clarificacién (sin por ello
dejar de complementarla en algan punto importante) de su
regulacion. Estas novedades supusieron una clara mejora del
planteamiento que de la cuestion habia hecho el referido primer
proyecto.

La tramitacion parlamentaria ha deparado, no obstante y con
motivo de la intervencion de la Comision competente del Con-
greso de los Diputados, un apreciable empeoramiento de la
iniciativa gubernamental en aspecto tan crucial y delicado como
el ambito competencial del Gobierno en funciones ?; empeora-
miento que no ha sido subsanado en el paso del proyecto del
Senado. Consiste éste en la desnaturalizacion de los limites
gcnencos propios de la situaciéon «en funciones», definidos en el
namero 3 del articulo 21. Estos vienen dados, obviamente, no
tanto por la trascendencia de los asuntos (el interés publico),
cuanto por la urgencia de la decision sobre ellos, pues en otro

2 Sin perjuicio de que también deba reconocerse la introduccién de algan perfecciona-
miento, como el consistente en la supresion de la referencia a la Constitucion en el namero 2
del articulo 21; innecesatia, ya que el precepto tiene por objeto precisamente concretar las
limitaciones que la Constitucién impone al Gobierno en funciones, y, por tanto, perturbadora.
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caso puede y debe esperarse a la constitucion del nuevo Gobier-
no. Al criterio de la urgencia se atenia correctamente, en efecto,
el proyecto del Gobierno. La Comision del Congreso de los
Diputados cambid, complicandola, la férmula de definicion del
criterio, quedando éste definitivamente redactado asi: «salvo casos
de urgencia debidamente acreditados o por razones de interés
general cuya acreditacion expresa asi lo justifique». Por tanto, no
solo la urgencia, sino también la concurrencia de razones de
interés general, permiten al Gobierno en funciones adoptar
decisiones que, en principio, estan fuera constitucionalmente de
su disposicion. Mas que de un criterio complejo, se trata, pues,
de un doble criterio, de suerte que, aun no concurtiendo urgencia
alguna, la simple apreciacion de la existencia de razones de interés
general legitima por si misma la actuacion gubernamental condi-
cionante de la accion del nuevo Gobierno. Es claro que el nuevo
criterio supone, lisa y llanamente, diluir toda frontera juridica-
mente discernible con precision entre el Gobierno normal y el
actuante en funciones: razones de interés general suficientes debe
haber siempre en la accion y decision de uno y otro (por eso
habtia debido hablarse mas bien de necesidad, naturalmente que
referida a un interés general). La precision ulterior «asi lo justi-
fique» no afiade nada significativo, aparte que la —defectuosa—
redaccion literal del precepto refiere dicho inciso no a las razones
de interés general, sino a la acreditacion expresa que de su
concurrencia debe hacer el propio Gobierno. Y el caracter
expreso de esa acreditacion solo supone la obligacion de la
motivacion, lo que es algo, pero en modo alguno decisivo. El
nuevo criterio debe estimarse, asi, inconstitucional. No pretende
con ello negarse toda posibilidad —siempre dudosa— del esta-
blecimiento de un critetio sustantivo, ademas del relativo a la
urgencia. Pero su viabilidad habtia estado condicionada a la
precision del caracter «extraordinario» (es decit, inaplazable hasta
la constitucion del nuevo Gobierno de las razones de interés
general; lo que vale decir la existencia de una verdadera necesidad
de actuacion del Gobierno en funciones). Pero, en realidad, y
como deriva —por analogia— del ejemplo de la regulacion
constitucional del ejercicio de la potestad legislativa extraordinaria
del Gobierno, la soluciébn mas correcta habria consistido en el
juego conjunto de ambos criterios a traves de la formula de
«extraordinaria y urgente necesidad», ya acufiada por la norma
fundamental.
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7. LA INICIATIVA LEGISLATIVA DEL GOBIERNO: ASPECTOS
POSITIVOS Y NEGATIVOS

Por primera vez se regula con caracter general el proceso de
formacion de la voluntad del Gobierno (expresada siempre a
través del Consejo de Ministros, por exigencia constitucional)
para el ejercicio de la iniciativa legislativa y, por tanto, la remision
de proyectos de Ley a la Camara correspondiente de las Cortes
Generales. Es de alabar, pues, que aqui se haya asumido, una
vez mas, el planteamiento del proyecto elaborado en su dia por
el Gobierno socialista, si bien no en su redaccion final, sino que
recogiendo —con modificaciones e innovaciones— una previa
en fase de anteproyecto.

En general, la regulacion, contenida en el articulo 22, merece
un juicio claramente favorable, tanto mas que guarda el necesario
equilibrio entre formalizacion y flexibilidad del procedimiento (el
Gobierno puede adaptarlo a las caracteristicas del objeto de la

- iniciativa, decidiendo, de cada vez, los tramites concretos a seguir
y, en concreto, las consultas, informes y dictamenes a recabar;
decision, cuyos términos posibilitan —sea dicho incidentalmen-
te— hasta una informacion publica, restringida o amplia, segun
convenga). No obstante, conviene llamar la atencion, siquiera sea
brevemente, sobre algunas deficiencias y, concretamente, las dos
siguientes:

a) La desaparicion, en el tramite en que el Consejo de
Ministros conoce por primera vez del anteproyecto, de la preci-
sion relativa a que dicho 6rgano debe deliberar y decidir sobre
la asuncion de éste antes (en sentido logico) de determinar los
tramites ulteriores a seguir. Tal precision, contenida en el primer
proyecto caducado, era importante, dado el alcance politico de
la iniciativa y su relacién con el programa del Gobierno como
un todo. Es cierto que el referido tramite, tal como se encuentra
configurado, permite la no asunciéon de un anteproyecto por el
Consejo de Ministros (puesto que ha de decidir sobre su ulterior
tramitacién) y, por tanto, no resulta absolutamente indispensable
la aludida precision. Su expresa consignacion habria sido, sin
embargo, de todo punto conveniente, teniendo en cuenta nuestra
cultura politica, la logica de funcionamiento del Gobierno a este
respecto y el objeto del procedimiento, a fin de evitar al maximo
situaciones innecesarias y perturbadoras —tanto gubernamental,
como socialmente— por razon de la circulacion de iniciativas
que, en ultmo término, van a ser abortadas por el mismo
Gobierno. De ahi la posibilidad de critica de la omision.
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b) La introduccion como tramite preceptivo del informe de
la Secretaria General Técnica en fase atn de anteproyecto, que
distorsiona por completo o cuando menos enturbia considera-
blemente la logica del deslinde entre accién de gobierno (politica,
que solo corresponde al Gobierno) y actividad administrativa
(cumplida por organos del Gobierno o por la Administracion),
puesto que hace intervenir necesaria y decisivamente a un 6rgano
administrativo en aquella acciéon (de gobierno desplegada por el
Gobierno e inscrita en la relacion entre éste y el poder legislativo)
y que en todo caso no aflade por si mismo —sin una reforma
del correspondiente organo y a la luz de la experiencia— plus
de garantia de acierto o cotreccidn, teniendo en cuenta la
heterogeneidad de los objetos de las correspondientes iniciativas
legislativas 22, Incluso prescindiendo de la mezcla gobierno-admi-
nistracion, es decir, dando ésta por plausible, mas razonable y
util habria sido la prevision del tramite en el momento inmedia-
tamente antetior a la elevacion del anteproyecto, a efectos de su
aprobacion como proyecto, al Consejo de Ministros, para control,
en todo caso, de la regularidad del procedimiento y de la calidad
del texto desde el punto de vista de la técnica legislativa (con
independencia, pues, de los restantes controles precisos en fun-
cion de las caracteristicas del texto, que asimismo deberian haber
sido previstos).

8. LA POTESTAD REGLAMENTARIA: LOS ASPECTOS
FUNDAMENTALES DE SU REGULACION Y SU DESIGUAL
VALORACION

El primer proyecto en su momento decaido (elaborado por
el Gobierno socialista) pretendia clarificar, en sede de desarrollo
constitucional, algunas cuestiones esenciales del régimen de la
potestad reglamentaria, cuyo tratamiento viene de la época pre-
constitucional, habiéndose «encajado» en el orden constitucional
sobrevenido sin suficiente reflexion sobre el modelo adoptado
por este ultimo (considerado en si mismo). De esta suerte, dicho
proyecto:

a) Determinaba que la potestad reglamentaria originaria, de-
finida por la Constitucion, correspondia exclusivamente al Go-
bierno.

2 Maxime, teniendo en cuenta que este drgano estara normalmente involucrado en la
preparacion, en lo que competa al Ministerio correspondiente, del anteproyecto.
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b) Clarificaba, no obstante, que la precedente titularidad
gubernamental de la potestad reglamentaria originaria era inde-
pendiente y distinta (por su objeto de ordenacion social general)
de la potestad normativo-reglamentaria (interna o doméstica) para
la organizacion y direccion de la actividad administrativa vy,
ademas, compatible constitucionalmente, pudiendo y, en su caso,
debiendo, por ello, convivir con las potestades reglamentarias
derivadas y concretas creadas por el legislador ordinario en favor
de organizaciones publicas (generales, no autonémicas) que, no
siendo parte de la Administracion General del Estado, tampoco
dependan o estén adscritas a ésta, gozando de un régimen de
especifica autonomia. Con la precision, para este Gltimo caso,
que el reconocimiento de tales potestades lo debia ser en el marco
del bloque legislativo originatio correspondiente —Ley y Regla-
mento del Gobierno—, es decir, no podia excluir la colaboracion
con la Ley de este Gltimo (que ultimaba asi siempre la delimita-
cion del espacio propio del Reglamento autonomo). De esta
forma se dotaba de un marco claro a un fenémeno generalizado,
pero de produccion casuistica y perfiles confusos, que plantea
caso a caso problemas de constitucionalidad y respecto del cual
no existe una minima previsibilidad y, por tanto, seguridad
juridicas.

¢) Abordaba frontalmente y daba una solucion decidida y
precisa la cuestién de los llamados Reglamentos independientes,
envuelta actualmente en todo menos en claridad (con idéntica
consecuencia de falta de seguridad en las soluciones), superando
asi una situacion hipocrita de negacion teérica de principio y
existencia real abundante. Esa soluciéon hacia pivotar el campo
de juego de tales Reglamentos sobre el juego combinado, con
efecto de delimitacion negativa, de las técnicas de la reserva y la
primacia de la Ley.

La regulacion legal finalmente planteada y aprobada soslaya
conscientemente todo compromiso sobre los referidos extremos,
cumpliendo defectuosamente su funciéon de desarrollo constitu-
cional, mediante el simple y doble expediente de la repeticion de
la genérica formula constitucional (art. 23.1, que reproduce en
definitiva el inciso final del articulo 97.1 CE; reproduccion ésta,
ademas, de suyo técnicamente reprobable) y de la «indefinicion
permisiva» resultante del mantenimiento sélo de los limites ne-
gativos consistentes en la reserva y primacia de la Ley, reforzados
con la prohibicion —referida al cumplimiento de la funcion de
desarrollo o colaboracion con respecto a la Ley; precision ésta
ahora importante a efectos interpretativos— de la tipificacién de
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delitos, faltas e infracciones administrativas, asi como el estable-
cimiento de penas y sanciones y de tributos, canones u otras
cargas O prestaciones personales o patrimoniales de caracter
publico. Semejante planteamiento es, por lo dicho, susceptible de
critica. Y ello, por mas que el del primer proyecto caducado
planteara algin riesgo y fuera discutible en cuanto a su estricta
necesidad y, desde luego, en su concrecion. El riesgo de incurrir
en el vicio de «mera interpretacion» de la Constitucion, definido
por la jurisprudencia constitucional, aunque potencialmente real
(pero solo en funcidn de los términos de la regulacion corres-
pondiente), no existe a priori por la sola naturaleza del objeto a
regular. Es claro, en efecto, que la determinacion del régimen de
la potestad reglamentaria es estricto desarrollo material de la
Constitucion y en modo alguno, en principio, definicion formal
del modelo constitucional. En otro caso, habria que aplicar
idéntico criterio a la definicion del régimen de los actos concretos
(no normativos) del Gobierno o del ejercicio de la potestad
sancionadora o expropiatoria. Y el caracter sin duda discutible
de la soluciéon propuesta en la iniciativa preexistente solo justifi-
caba la reconsideracion de ésta, pero no la negacion de la
conveniencia de una solucién normativa.

La simplificacion a dos escalones de la jerarquia de normas
reglamentarias seria en si misma perfectamente plausible si no
guardara relacién, como en su momento comprobaremos, con
un empeoramiento técnico de la regulacion de la forma de los
actos del Gobierno. Claramente positivo debe ser, por contra, el
juicio sobre el desdoblamiento en dos articulos de la regulacion
de la potestad reglamentaria, reservando para el segundo (art. 24)
el procedimiento de aprobacion. Este presenta, en comparacion
con el que ordenaba el primer proyecto caducado, las ventajas ¢
inconvenientes siguientes:

a) Ha desaparecido el tramite previo de la autorizacion de
la iniciativa por el Ministro o, en su caso, del Presidente del
Gobierno, pensado con funcionalidad paralela al de asuncion del
anteproyecto por el Consejo de Ministros en el caso de los
proyectos de Ley, aunque aqui su ausencia tiene una menor
trascendencia.

b) Las exigencias sobre el contenido de la Memoria que debe
acompafiar el proyecto han quedado sustituidas por el requeri-
miento genérico y convencional de un informe sobre la necesidad
y oportunidad y una memoria econoémica que contenga la esti-
macion del coste. Es claro que, en tales términos, el informe y
la memoria econdémica estin condenados a no pasar de la
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condiciéon de requisito formal, como ensefia la experiencia. La
heterogeneidad del objeto de los Reglamentos, su actuacion
también en el ambito organizativo y el incremento de los de
indole técnica, en relacion con la mayor preocupacion actual por
la dimension de la gestion y, por tanto, por la eficiencia y la
eficacia, aconsejaban de todo punto el mantenimiento e, incluso,
el reforzamiento de las exigencias en este punto, especialmente
por referencia a las repercusiones de la norma en proyecto sobre
la capacidad de gestion de la o las organizaciones administrativas
afectadas.

¢) La ordenacion de los tramites de audiencia y, en su caso,
informacién publica se ha simplificado y mejorado en su redac-
cion,

d) La introduccién, como preceptivo (incluso cuando ha de
intervenir en Gltima instancia el Consejo de Estado), de informe
de la Secretaria General Técnica resulta aqui mas plausible que
en el procedimiento de aprobacion de los proyectos de Ley.

¢) Es acertada la prevision de un informe previo del Minis-
terio de Administraciones Publicas en el caso de que el proyecto
de norma reglamentaria pueda afectar a la distribucion territorial
de competencias (aunque no deberia haberse restringido al su-
puesto de afeccion de las de las Comunidades Autonomas vy si,
por contra, extenderse al de las de las entidades locales). Sor-
prende, sin embargo, que en la ordenacion del procedimiento de
aprobacion de los proyectos de Ley —donde tendria igual e,
incluso, mayor razon de ser— no se haya previsto intervencion
equivalente.

9. LA FORMA Y EL CONTROL DE LOS ACTOS
DEL GOBIERNO: INTRODUCCION DE CAMBIOS
SIN ALTERACION DE LOS PLANTEAMIENTOS DE FONDO

En la regulacion de la forma de los actos del Gobierno se
concentran aqui los cambios introducidos respecto del primer
proyecto decaido en su dia. Se trata, sin embargo, de cambios
que no suponen reorientacion alguna de la regulacion.

La principal alteracion consiste en la supresion de la determi-
nacion de los requisitos (despacho Real, refrendo y firma, segin
los supuestos) para la efectividad de las decisiones de los 6rganos
del Gobierno; extremos éstos en los que el legislador opta
nuevamente por no establecer ninguna ordenacién general clari-
ficadora. La consecuencia es, también nuevamente y aparte
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consideraciones de conveniencia, un defecto en el cumplimiento
de la funcion de desarrollo constitucional.

En cuanto a la forma de las decisiones gubernamentales, no
se ha asumido la distinciéon entre las acufiadas como Real Decreto
y Orden (que se reservaban para los actos normativos, los de
nombramiento y cese en cargos y aquellos para los que una Ley
formal exigiera dicha precisa forma), de un lado, y las de
Acuerdos —organos colegiados— y Resoluciones —organos
unipersonales— (que debian utilizarse, asi, para todos los restan-
tes actos); distincidon que resolvia numerosos problemas. El
resultado no es precisamente clarificador, ya que no se ha
conseguido, por ello, que la enumeracion de las formas de los
actos responda a un solo criterio. Asi, mientras en el caso de los
organos unipersonales, es decir, del Presidente del Gobierno y
de los Ministros, la forma es unica, de suerte que todos los actos
(sean normativos o no y cualquiera que sea su contenido) adoptan
las de Real Decreto y Orden, respectivamente, no sucede lo
mismo en el de los 6rganos colegiados. Concretamente para el
Consejo de Ministros se contemplan las formas de Real Decreto
y Acuerdo, sin que hayan podido fijarse reglas minimamente
precisas de los supuestos en que procede la una y la otra (mas
bien incurren en un verdadero circulo vicioso), con la consecuen-
cia del mantenimiento de la actual situacion de confusion e
inseguridad al respecto 2. Y la formula que ha debido adoptarse
para las Comisiones Delegadas del Gobierno es atn mas defi-
ciente: sus decisiones revisten ciertamente la forma de Acuerdos
adoptados en las mismas —segun se infiere del inciso inicial del
articulo 25—, pero acaban revistiendo no obstante la forma final
de Orden ministerial —segun el inciso final de la letra e) de
dicho precepto—. No es que revistan la forma de Acuerdos a
los que se da publicidad mediante Orden del Ministro que sea
competente en cada caso, es que las decisiones de un 6rgano
colegiado —que cuentan con una forma propia— revisten final-
mente la forma propia de un 6rgano unipersonal, lo cual cons-
tituye una distorsion dificil no ya de justificar, sino de explicar.
Porque no es solo que se produzca una disociacion entre
contenido y forma, es que la voluntad de un 6rgano colegiado,
que tiene una forma propia, se vierte obligatoriamente en otra
forma final, que resulta corresponder a la especifica de los actos

2 1a letra ¢) del articulo 25 dice que adoptan la forma de Real Decreto acordado en
Consejo de Ministros las decisiones que aprueben normas reglamentarias de la competencia de
éste y «las resoluciones que deban adoptar dicha forma juridicas. Y la letra d) de idéntico
precepto sefiala que deben adoptar la forma de Acuerdos del Consejo de Ministros las decisiones
de éste que «no deban adoptar la forma de Real Decreto».
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de los 6rganos unipersonales a cuya coordinacion sitve aquel otro
colegiado.

En el control de los actos del Gobierno, finalmente, no hay
innovaciones sustanciales y si sélo de redaccion, aunque si alguna
significativa, como la de la omision —al establecer la regla de la
sujecion a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico—
de la muy oportuna, aunque no estrictamente necesatia, precision
de que tal regla rige también desde luego para la accion guber-
namental de direccion de la Administracién. La solucion es, en
efecto, la misma: plenitud tanto del control politico de las Cortes
Generales, como del control juridico, resolviendose la cuestion
de los términos de la verificacién de éste de la tnica forma en
esta sede plausible, es decir, por remisién a terreno procesal
(impugnabilidad de los actos gubernamentales ante los 6rganos
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo y el Tribunal
Constitucional conforme, respectivamente, a la Ley reguladora de
aquel y la Ley organica de éste).

IV. LA REGULACION DE LA ORGANIZACION
Y EL FUNCIONAMIENTO DE LA
ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO

1. EL MODELO ORGANIZATIVO: DECANTACION, LINEAS
MAESTRAS Y VALORACION

Al tratarse de piezas de una misma politica legislativa y tener
ésta por objeto, a su vez, las dos piezas de un complejo
organico-funcional dispuesto como tal por la Constitucion, es
logico que la continuidad observada en la regulacion del Gobiet-
no se haya extendido a la de la Administraciéon General del
Estado, objeto asimismo de un proyecto remitido por el Gltimo
Gobierno socialista al Congreso de los Diputados y decaido por
raz6n de la disolucion de las Camaras para la celebracion de las
también ultimas elecciones generales. En la regulacion de la
Administracion es, si cabe, ain mas acusada, lo que de por si
constituye un mérito a destacar.

Con independencia de la obvia afeccion por la regulacion del
Gobierno, la Administracion General del Estado tenia pendiente,
en efecto, una verdadera y completa redefinicion, ya no sélo por
el hecho de la mayor o menor inadecuacion de la legislacion
preconstitucional que la regulaba, sino por exigencia ineludible
del impacto de las consecuencias organizativas y funcionales del
Estado autonémico abierto a la actual Union Europea, derivadas
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del triple proceso de reformulacion de tareas, descarga de com-
petencias tradicionales y asuncion de nuevas que ha venido
sufriendo en el curso del desarrollo de la organizacion territorial
interna y el avance de la integracion europea y conducentes, en
ultimo término, 2 su necesaria y adecuada «insercion» en la nueva
y flexible estructura estatal. Facilmente se comprende el alcance
estructural de semejante cuestion y la conveniencia del mayor
consenso posible en su tratamiento; efecto éste, que la expresada
continuidad ha conseguido por si misma, sin necesidad de mayor
esfuerzo politico.
A este requerimiento fundamental se afiadian:

a) El de reacomodacion del papel y funciéon de la Adminis-
tracion en un orden politico que, por sintonizado con el comun
comunitario-europeo, define —desde el punto de vista del orden
economico— determinadas y claras reglas para el deslinde de las
actividades publicas y privadas, la separacion entre las mismas y,
por tanto, transparencia de sus relaciones reciprocas y el desa-
rrollo por el poder publico de actividades de caracter econémico.

b) El de respuesta a las crecientes demandas de eficacia y
buena gestibn que comportan la colocaciéon del Estado social de
Derecho en un contexto de incertidumbre, incremento de los
riesgos sociales y limitacion de los recursos disponibles.

¢) El de definitiva superacion de la cronica situacion de
ausencia de un modelo general organizativo de referencia y, por
tanto, del minimo de disciplina y coherencia organizativas indis-
pensable para asegurar no soélo la funcionalidad de la Adminis-
tracion como un todo y su susceptibilidad para ser efectivamente
dirigida desde el Gobierno, sino incluso una regulacion asimismo
coherente del conjunto de los elementos incidentes en el funcio-
namiento de la Administracion y la legalidad, eficiencia y eficacia
de su actividad: el régimen de ésta y del recurso —para su
desarrollo— al mercado privado de bienes y servicios (contrata-
cion publica), el estatuto del personal funcionario y laboral, el
régimen de los bienes publicos y el de la gestion economico-fi-
nanciera.

La ahora ya felizmente LOFAGE afronta todos esos reque-
rimientos 2 y pretende darles respuesta satisfactoria mediante la

% Son ilustrativas a este respecto las consideraciones que se contienen en los apartados I1
(trascendencia del modelo de Estado social y democritico de Derecho para el sistema de la
Administracion pablica en general y, pot tanto, para la Administracion General del Estado en
particular), III, IV, V y VIII (adecuaci6én de la estructura y la planta, asi como el funcionamiento,
de la Administracion en funcion de los principios de servicio a los ciudadanos con transparencia
y objetividad —este ultimo conducente, a su vez, al de profesionalizacién; economia en la
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definicion de un modelo para la entera constelacion de organi-
zaciones administrativas inscribibles organicamente en las «insti-
tuciones generales del Estado» e imputables funcionalmente al
servicio de los intereses publicos cuya gestion esta encomendada
constitucionalmente a dichas instituciones, es decir, del sistema
de la Administracion publica general del Estado. Este es el primer
y ambicioso mérito del texto legal, al que no puede regatearse
su reconocimiento con independencia del juicio que pueda me-
recer la concepcion y el desarrollo de tal proposito.

Debe resaltarse desde el principio, como dato altamente
positivo, que dicho texto legal se situa perfectamente en el
sistema de fuentes predeterminado constitucionalmente para el
desarrollo del estatuto de las Administraciones publicas, al pre-
cisar en su articulo 1, parr. 1.° (con motivo de la delimitacion
de su ambito de aplicacién) que su regulacion se produce «en el
marco del régimen juridico comun» a todas dichas Administra-
ciones. El modelo de organizacién y funcionamiento que pone
en pie se concibe, pues, como pieza territorial-general del mas
amplio y genérico predeterminado para el conjunto del sistema
estatal de Administracion publica, con las consecuencias benéficas
que de tal concepcion pueden seguirse por efecto ejemplarizante
para el disefio de las restantes piezas y, en particular, de la
territorial-autonomica.

Ese modelo mismo reposa por entero sobre las siguientes
ideas basicas:

12 La diferenciacion constitucional, incluso en el terreno
mas dificil del mercado (y, en este caso, desde la definiciéon del
orden econémico), entre la actividad administrativa y la privada
o de los sujetos ordinarios, sin perjuicio del margen de libertad
de configuracion social reconocida al legislador, en aquel terreno,
para el proceso, continuamente renovado, de trazado de la
frontera entre los campos propios de una y otra actividad. El
criterio para este trazado no es otro que el interés (publico o
ptivado) al que sirve, directamente, la actividad de que se trate,
del cual se sigue la nota diferencial decisiva para su distinto
régimen juridico: el fin publico o privado perseguido.

Las funciones y tareas y, por tanto, la entera actividad del
sistema de organizaciones publicas inscritas en el ordenamiento
territorial general son publicas. Y ello porque:

gestion; y eficacia en la actividad —estos dos Gltimos mediante la introduccion de las técnicas
de gestién por objetivos y la calidad) y VI (teorganizacion impuesta por el Estado autonémico)
de la Exposicion de Motivos.
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— Todas se reconducen a la funcion tipica constitucional de
«ejecuciony, en su variante de «ejecucion administrativar, que es,
por definicién, una funcién servicial del interés publico, perse-
cutora directamente por ello de un fin asimismo publico.

— Por ello, salvo las encomendadas especificamente a orga-
nizaciones dotadas de una autonomia singular (que son mas bien
«separadas» o «desgajadas» del tronco comun al que pertenecen),
«derivan» de la organizacion matriz con la que la norma funda-
mental hace corresponder organizativamente aquella funcion (co-
mo muy bien precisa, para el conjunto de los organismos
publicos, el parrafo 2.° del articulo 1).

—En consecuencia, son desarrolladas por organizaciones
cuyo estatuto subjetivo (que es lo determinante, por razon del
fin, que incorpora el interés servido) es siempre y enteramente
juridico-publico (mas concretamente juridico-administrativo). De
ello se sigue que el régimen de la actividad de tales organizacio-
nes, la interna de organizacion y funcionamiento desde luego,
pero también la externa o de cumplimiento de sus fines, es
asimismo juridico-administrativo, con independencia de la aplica-
bilidad, en mayor o menor medida, de reglas del Derecho
privado 2. Pues esta ultima aplicabilidad es solo instrumental, a
efectos de integracion de aquel régimen y por razén de la
remision que al efecto este mismo efectie, posible ésta gracias
a la funcién de reciproca complecion que los Derechos publico
y privado cumplen uno respecto del otro para su respectiva
completud %.

2* Esta primera diferenciacion es capital para la efectividad
del orden econdémico constitucional y su interpretacion sintoni-
zada con el Derecho originario comunitario-europeo (incluso en
su version actual resultante del Tratado de Amsterdam). Pues de
ella se sigue que las actividades de contenido econémico no son,
como regla general y cual exigen los articulos 38 y 128 CE 7,
publicas o propias de las organizaciones administrativas, sino
precisamente de los sujetos ordinarios del Derecho y, por tanto,
privadas, lo que vale decir que encuentran en el Derecho comin
la sede de su régimen juridico propio (basado en la libre
competencia, que presupone el acceso y el mantenimiento y

3 Veéase al respecto L. PAREJO ALFONSO, «Organizacion y actividad en la Administracion
puablican, en Eficacia y Administracién. Tres estwdios, Ed. INAP/BOE, 1995.

% Sobre esta reciproca funcién, que la doctrina alemana denomina de «acogid» o
«recepcionm, véase la obra colectiva de W. HoOFFMANN-RIEM/E. ScHMIDT-AssMaN (editores),
Offentliches Recht und privatrecht als Wechselseitige Anffangordnungen, Baden-Baden, Nomos, 1996.

77 Salvo, obviamente, la de intervencién de empresas, que es de naturaleza distinta (publica)
por estar dirigida directamente a la preservacion del interés general.
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abandono libres de tales actividades). Por esta razon, para que
una actividad concreta de contenido econémico pueda dejar de
responder a las coordenadas indicadas es estrictamente precisa
su «extracciony y recalificacion como publica (es decir, su formal
«reserva» al sector publico) sobre la base de la apreciaciéon de la
concurrencia de un interés asimismo publico que debe ser
gestionado de forma directa precisamente en términos de fin de
una organizacion perteneciente al referido sector (art. 128.2 CE).
Todo lo cual tampoco impide en modo alguno, por disponerlo
expresamente la Constitucion y permitirlo también el Derecho
originario comunitario-europeo, que las organizaciones adminis-
trativas puedan ejercer la iniciativa econémica y, por tanto,
desarrollar dichas actividades privadas, aunque actuando como si
fueran sujetos privados, es decir, con plena sujecion al Derecho
comun (ya que aqui la actividad de tales organizaciones so6lo
indirectamente —es decit, como puro efecto— persigue el interés
publico).

3" Toda alteracion del trazado en cada momento vigente entre
los campos de la actividad publica y la privada, en el terreno
economico (que es el que plantea la dificultad de su diferenciacion)
se ofrece asi, segin su sentido, bien como «reserva» al sector publico,
bien como liberalizacion o «devoluciony al sector privado; decisiones
éstas de deslinde, que, por su trascendencia, estan reservadas cons-
titucionalmente al legislador parlamentario (art. 128.2 CE).

Estos fundamentos iluminan el trasfondo de las lineas estruc-
turantes del modelo asumido por la LOFAGE, que son las
siguientes:

— Distincion entre organizaciéon administrativa y organizacio-
nes creadas como consecuencia del ejercicio de la iniciativa
econémica y para el desarrollo de una actividad de contenido
econdémico no «eservada» al sector publico. Las segundas quedan
fuera del sistema disefiado por la Ley, preceptuando la disposi-
cion adicional duodécima —de forma totalmente consecuente—
que las sociedades mercantiles estatales se rigen integramente,
cualquiera que sea su forma juridica, por el ordenamiento juridico
privado, salvo en las materias en que les sea de aplicaciéon la
normativa presupuestaria, contable, de control financiero y con-
trataciéon (sin que en ningin caso puedan llegar a disponer de
facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica) 2.

28 Esta tlima salvedad no supone contradiccién alguna con la entrega integra al Derecho
privado, toda vez que responde a modulaciones logicas fundadas exclusivamente en la propiedad
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— Construccion de la entera organizacion administrativa que
constituye su objeto sobre el dato de la personalidad y el juego
del doble criterio funcional y organico.

— Condicionamiento por el dato de la personalidad del entero
estatuto de las personas juridico-administrativas, que aparece
definido como tal por primera vez.

Siendo personas tienen, en efecto, capacidad de obrar. Pero
ésta no es igual a la de la de los sujetos ordinarios del Derecho
(capacidad universal basada en la autonomia privada), consistien-
do en la estricta suma de las potestades y competencias que, en
cada momento, tengan atribuidas por el ordenamiento juridico.
La trascendencia de esta prescripcion es evidente: persigue ase-
gurar definitivamente la coherencia entre estatuto subjetivo y
estatuto de la actividad en la organizacion administrativa, al
excluir de raiz el inadmisible fenomeno de suposicion de la
comprension por la capacidad de las personas que integran ésta
de la facultad de crear otras organizaciones cuya capacidad y, por
tanto, estatuto sean distintos y mas amplios que los propios de
las matrices o creadoras. Y procura también, consecuentemente,
la garantia del principio de legalidad, en su dimension crucial de
efectiva sujecion de la totalidad de la organizacion y actividad
administrativas al Derecho predeterminado por la Constitucion
desde los articulos 103 a 106 CE.

Esta es cabalmente la razon del establecimiento de una reserva
de Ley para la creacion de Organismos Puablicos (art. 61), que
no se contempla para la de 6rganos en la Administracion matriz
y que, en principio, podria ser discutible. Ocurre que, mientras
que ésta solo desarrolla «funciones ejecutivas de caracter admi-
nistrativoy (art. 2.1), los Organismos Publicos realizan, por contra,
«actividades de ejecucién o gestion tanto administrativas de
fomento o prestacion, como de contenido econémico reservadas
a la Administracion General del Estado», situandose, asi, en la
zona conflictiva del deslinde de los campos de las actividades
publicas y privadas (art. 2.3). De ahi que la reserva constitucional
de Ley para el trazado de la frontera entre dichos campos deba
extenderse logicamente a su dimension organizativa, a la que esta
intimamente vinculada (como se reconoce expresamente en el
inciso final del articulo 41) .

de las pertinentes organizaciones y la consecuente necesidad de control de la gestion de fondos
publicos.

 se explica, pues, que la LOFAGE predetermine el contenido minimo de la Ley de
creacion, exigiendo que incluya la precision de las peculiaridades del régimen juridico del
organismo piblico (en punto a los extremos en que tales peculiaridades se autorizan: personal,
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— Fijacion del sistema administrativo, con arreglo al expuesto
doble criterio, en los términos siguientes:

¢ Diferenciacion previa entre actividad administrativa ordina-
ria y la precisada, para su correcto desarrollo, de un régimen
singular de autonomia. De ella resulta la exclusion de las cono-
cidas como Administraciones independientes*® de la disciplina
estricta de la Ley. Conforme a la disposiciéon adicional décima,
en efecto, tales organizaciones se rigen, con caracter general, por
su legislacion especifica, siéndoles de aplicacion la LOFAGE solo
supletoriamente 3.

e Doble distincion, dentro de la ordinaria, entre, de un lado,
1) actividad administrativa originatia y supetior (ejecuciéon admi-
nistrativa en sentido estricto, comprensiva de las tareas de for-
mulacion y evaluacion de politicas publicas y traduccion y desa-
rrollo administrativos de éstas), incardinada directamente al Go-
bierno y dirigida de forma inmediata por éste y 2) actividad
administrativa derivada e instrumental (gestion de los programas
para el desarrollo de las politicas publicas *?), incardinada indirec-
tamente al Gobierno y dirigida mediatamente por éste; y, de otro
lado y correspondiéndose —en el plano organizativo— con la
previa efectuada en el funcional, 1) Administracion directa (la
Administracion General del Estado) y 2) Administracion indirecta
o instrumental (los Organismos Publicos), desglosada esta ultima,
a su vez, en Organismos Autéonomos (formula organizativa de
descentralizaciéon funcional de actividades de fomento, prestacio-

contratacion, patrimonio y tributos) y su anteproyecto se acompafie en todo caso de una
propuesta de estatutos de dicho organismo.

30 Se trata, de un lado, de las ya existentes, que se enumeran (Comisién Nacional del
Mercado de Valores, Consejo de Seguridad Nuclear, Ente Publico RTVE, Universidades no
transferidas, Agencia de Proteccion de Datos, Consorcio de la Zona Especial Canaria, Comision
del Sistema Eléctrico Nacional y Comision del Mercado de las Telecomunicaciones). A ellas se
afiade, con reconocimiento especial (por razones obvias, ligadas al proceso de integracion
europea, que implica la ausencia de prevision de aplicacion supletoria de la LOFAGE), el Banco
de Espafia (disposicion adicional octava). Pero, de otro, se deja la puerta abierta a la creacion
de otras nuevas: aquéllas a las que por una Ley se reconozca expresamente la independencia
funcional o una especial autonomia respecto de la Administracion General del Estado.

3U El sistema de fuentes del estatuto de estas Administraciones independientes es, en
realidad, algo mas complejo, al difetenciar Ja LOFAGE entre las ya previamente existentes y
las de nueva creacion a partir de su entrada en vigor. Para las primeras vale lo dicho en el
texto. Para las segundas se contempla la primacia de la normativa especifica solo en lo que sea
necesario para salvaguardar la plena independencia o autonomia de la organizacion, precisandose
que habrin de ajustarse a la LOFAGE por lo que hace al régimen de personal, bienes,
contratacién y presupuestacion. Y para ambas se prescribe la sujecion a la Ley General
Presupuestaria en lo que ésta les sea de aplicacion.

¥ Lo que supone una opcion basica en favor de la organizacion en régimen de descen-
tralizacion funcional de esa actividad de gestion; opcion clave para la introduccién de la logica
inherente a los principios de economia, eficiencia y eficacia, como es facil de suponer.
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nales y de gestion de servicios publicos precisas para la ejecucion
de programas especificos de Ministerios, que se rige enteramente
por el Derecho administrativo; art. 45.1) y Entidades Publicas

- Empresariales (formula de descentralizacion funcional de activi-
dades prestacionales, gestion de servicios o produccion de bienes
y servicios de interés publico susceptibles de contraprestacion,
que se rige en su actividad externa por el Derecho privado, salvo
cuando consista en el ejercicio de potestades administrativas y
otros determinados extremos 3, y en su organizacion y funcio-
namiento —la formacion de la voluntad de sus 6rganos— por
el Derecho administrativo; art. 53).

e Determinacion de la logica interna del sistema para garan-
tizar tanto su insercidén ajustada a la estructura constitucional de
poderes publicos (a través del Gobierno), como su coherencia y
funcionalidad, es decir, su idoneidad desde el punto de vista de
su cometido constitucional. Tal logica responde a una serie de
claves orientadas a la reconduccién organica y funcional del
sistema en su conjunto al Gobierno, a través de 1) la articulacion
de las organizaciones administrativas como una constelacion que
gira en torno a la Administracion General del Estado (engarzada
ésta, a su vez, al Gobierno), gracias a una vinculacién de
intensidad variable (desde la adscripcion organica y la dependen-
cia funcional, no obstante su autonomia, para los Organismos
Pablicos —art. 2.3—, hasta la separacion organica y la indepen-
dencia o especial autonomia funcional, no obstante su ubicacion
en el sistema nucleado por la Administracion General del Estado
y su direcciéon peculiar —compatible con su estatuto— por el
complejo Gobierno-Administracion *, para las Administraciones
independientes —disposicion adicional décima—); 2) la direccion
por el Gobierno de la Administracion General del Estado (en
los términos de la Ley del Gobierno) y, a través de ella (y en
los términos ya de la LOFAGE), de los Organismos Publicos
(asi como, en su caso, de las Administraciones independientes,
compatibilizada con su autonomia especifica), lo que supone una
gradaciéon de la direccién permisiva de la modulacién de las
condiciones de profesionalizacion del sistema administrativo; y

3 En los aspectos especificamente regulados por la propia LOFAGE, en sus estatutos
propios y en la legislacion presupuestaria.

3% El parrafo 2.° del nimero 1 de la disposicion adicional décima de la LOFAGE se cuida
de precisar que el Gobierno y la Administracion General del Estado ejercen, respecto de las
Administraciones independientes existentes, las facultades que la normativa de cada uno de
ellos les asigne, con estricto respeto a sus correspondientes Ambitos de autonomia. Obvio resulta
decir que el estatuto de las que se creen a partir de la entrada en vigor de dicha Ley debe
incorporar, como minimo, idéntica regla.
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3) la construccion de la relacion de instrumentalidad entre la
Administracion General del Estado y los Organismos Publicos
sobre la direccion estratégica (definicion y asignacion de objeti-
vos, en su caso mediante convenio o contrato-programa, y
control de eficacia por resultados, es decir, el grado de cumpli-

miento de los objetivos y la adecuada utilizacién de los recursos:
arts. 43.2, 44.1, 51 y 59).

Se dota, pues, a la organizacion administrativa general de un
verdadero sistema, cuyas arquitectura y dinamica, ademas de
actuales (a la altura de las necesidades de los tiempos), son, al
mismo tiempo, precisas, simples y flexibles.

Se trata, en efecto, de un sistema trabado, que pretende
traducir y encuadrar, no obstante su extension y heterogeneidad,
la totalidad de la actividad administrativa, adecuando la organi-
zacion y el funcionamiento de las estructuras a las caracteristicas
variables de ésta. Ese encuadramiento tiene lugar conforme a la
logica del eje imaginario que cabe trazar entre los extremos de
la actividad mas ligada al nucleo politico y de autoridad del
Estado, de un lado, y de la de contenido econdémico, mas cercana
ya, cuando no equivalente materialmente, a la propia de los
sujetos ordinarios del Derecho. Y la traduccién organizativa se
produce sobre la base de la clasificacién en tipos de la extensa
gama de actividades administrativas.

El sistema es actual, porque su construccion sobre la distin-
cion basica entre Administracion directa y Administracion indi-
recta o instrumental (con sus correspondientes contenidos fun-
cionales tipicos), basada en la opcion por la realizacién por la
segunda —como regla general— de las actividades mas ligadas
a la exigencia de «gestibn», permite conseguir simultaneamente:

— La sustancial renovacion, conforme al orden constitucional,
del desarrollo de la actividad administrativa que mas directamente
tiene que ver con los ciudadanos (es decir, la de fomento,
prestacion de setrvicios y produccion de bienes y servicios). Pues
el codigo juridico de tal desarrollo, ademas del criterio de la
administracion legal o correcta, incorpora el de buena y eficaz
administraciéon. Y ello gracias a la introduccién, junto al control
clasico de legalidad, de mecanismos operativos de control de
eficacia y eficiencia y, por tanto, de calidad; introducciéon de
mayor facilidad en el referido tipo de actividad que en la
administracion de zmperium. Con la ventaja, ademas, de que la
relativa estanqueidad entre ambos tipos de administracion no
propicia la confusion entre sus respectivas logicas.
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— La adecuacion a los requerimientos del Estado autonémico
y abierto a la integracion europea. La distincion entre Adminis-
tracion directa e indirecta obliga, por de pronto, a separar las
tareas nucleares de la organizaciéon administrativa general en un
tal tipo de Estado (independientes de la concreta distribucion de
las competencias administrativas estrictamente ejecutivas de pro-
gramas legales y radicadas en la Administracion directa) de todas
las restantes, cuya asignacion a aquella organizacion depende ya
de dicha concreta distribucion (entre la instancia supranacional y
el Estado y en el interior de éste). Posibilita otorgar una mayor
estabilidad a aquella Administracion directa, frente a la expuesta
mas directamente al cambio (por la evolucion de las materias y
los procesos de integracion supranacional y de descentralizacion
territorial o politico-administrativa interna) y atribuida a la Ad-
ministracion instrumental. Y, finalmente, permite una construc-
cion flexible de la Administracién instrumental, que la hace
adaptable a sus cometidos y, por tanto, a los intereses publicos
servidos (que, ademas de estrictamente nacionales, pueden ser,
ademas, también supranacionales o comunitario-europeos e, in-
cluso, ya solo de este Gltimo caracter, como es el caso en materia
de aduanas).

Ademas de actual, el sistema es asimismo simple, claro y
preciso, y flexible.

Es simple, porque, no obstante la extension y la complejidad
de la organizacion administrativa precisa para desarrollar las tareas
cjecutivas de la instancia general del Estado, toda ella se recon-
duce a tres piezas diferenciadas, pero articuladas entre si. La pieza
central y monolitica, integrada por la Administracion General del
Estado, construida en términos clasicos (jerarquicos). Y las dos
piezas que giran en la orbita de la anterior (y, por tal razonm,
englobadas en la categoria Gnica de Organismos Puablicos), inte-
gradas, cada una de ellas, por un grupo de organizaciones dotado
también, ¢l mismo, de contornos propios: el de los Organismos
Autoénomos y de las Entidades Pablicas Empresariales. Y también
es claro y preciso, toda vez que cada una de las aludidas piezas
presenta perfiles nitidos y queda sujeta a un régimen perfecta-
mente determinado con caracter general, al que ya se ha hecho
alusion.

La simplicidad no implica, sin embargo, rigidez y uniformidad.
El sistema aparece dotado al propio tiempo de flexibilidad: la
organizacion de la Administracion General del Estado se adapta
a la logica del Gobierno que la dirige; y la de los Organismos
Pablicos compatibiliza el régimen general y comin para cada una
de sus categorias o tipos con la posibilidad de la modulacioén del
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mismo (limitada a ciertos aspectos) para cada uno de los entes
de uno y otro a través de sus estatutos propios (atts. 44.2, 53.2
y 62.1 y 3).

Hay en la LOFAGE, pues, un modelo, cuyas caracteristicas
son razonables y plausibles, mereciendo, en consecuencia, una
valoracion global positiva. Condiciéon de éxito es, no obstante y
maxime teniendo en cuenta la trabazén de sus piezas, mecanis-
mos y técnicas, su respeto y aplicacion efectivas como tal, es
decir, en todas sus implicaciones y con todas sus manifestaciones;
en definitiva, la disciplina organizativa. Desde este punto de vista,
nada bueno puede augurarse ya desde el mismo momento de su
establecimiento, que no sienta las bases solidas que son presu-
puesto de aquel éxito. Pues la propia LOFAGE alumbra el
modelo con claros e importantes desfallecimientos; tan impot-
tantes, que por si mismos son capaces de hacerlo fracasar ya en
origen.

Ni ella misma ha podido resistir, en efecto, las fuerzas
centrifugas que internamente se manifiestan siempre que se
pretende una disciplina general. De ahi que, en sus disposiciones
adicionales sexta, séptima y novena, contempla excepciones para
las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad
Social, el Consejo de Estado y la Agencia Estatal de Adminis-
tracion Tributaria, el Consejo Economico y Social y el Instituto
Cervantes, respectivamente. La que se hace en favor del Consejo
de Estado, obediente al prurito de este supremo organo consul-
tivo del Gobierno de dejar siempre salvada su autonomia fun-
cional, carece de toda justificacion (por cuanto la LOFAGE no
lesiona, ni habria podido lesionar dicha autonomia), pero en
definitiva es por ello mismo, aunque superflua, inocua®. La
excepcion referida a la entidades gestoras y los servicios comunes
de la Seguridad Social tiene ya mayor trascendencia: es cierto
que, por su objeto, dichas entidades y servicios presentan pecu-
liaridades, pero la enumeracion legal de éstas al propio tiempo
que demuestra la no justificacién real de la excepcion (al poder
ser absorbidas las peculiaridades utilizando a fondo las posibili-
dades de modulaciéon para el caso insitas en el régimen general
de los Organismos Auténomos), acredita que ésta responde mas
bien a la mera voluntad de conservacién de su propio status de
la organizacion afectada *.

3 Dada la configuracion constitucional de este 6rgano (art. 107 CE), la preocupacién
deberia haber ido mas bien en el sentido de la exclusion de toda referencia al mismo en la
LOFAGE vy la inclusion de la referencia oportuna en la Ley del Gobierno.

3% Es significativo, en efecto, que dicha enumeracion legal coincida en algin extremo con
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Pero donde la excepcion alcanza su mayor eficacia disolvente
es en el caso, ademas del Consejo Econdémico y Social y del
Instituto Cervantes, de la Agencia Estatal de Administracion
Tributatia. Porque aqui, a diferencia del caso anterior de la
organizacion de la Seguridad Social (en el que, al menos, la
LOFAGE se declara de aplicacién directa —en sus prescripcio-
nes relativas a los Organismos Autéonomos— en todos los
extremos no «peculiaresy), no hay siquiera una apariencia de
adaptacion organizativa, restando soélo la aplicacion supletoria de
la LOFAGE. Y, sobre ello, se agrupan organizaciones heterogé-
neas, dando la impresion de cajon de sastre forzado por la
dinamica misma del forcejeo inherente a la implantacion del
sistema y en el que se ha incluido cuanto no ha podido
«encajarse» en el mismo ¥. La Ley 21/1991, de 17 de junio, no
proporciona soporte alguno para el tratamiento singular del
Consejo Economico y Social que regula, en tanto que califica
éste —en su art. 1.2— como organo consultivo del Gobierno
en materia socioecondmica y laboral, por mas que inmediatamen-
te luego (art. 1.3) lo configure extrafiamente como ente de
Derecho publico de los contemplados en el articulo 6.5 de la
Ley General Presupuestaria . La verdadera condiciéon de dicho
Consejo habria aconsejado mas bien, al igual que para el Consejo
de Estado, su regulacion en la Ley del Gobierno, si es que se
queria distinguirlo y someterlo a un estatuto peculiar. Por su
parte, el fin institucional mismo del Instituto Cervantes plantea
ciertos requerimientos a su organizacion y funcionamiento, pero
la simulaciéon de éstos no logra convencer en modo alguno de
una irreductible dificultad de encaje en la disciplina general de la
LOFAGE. Parece haber jugado aqui de nuevo un papel decisivo
—sobre toda otra consideracibn— mas bien la comodidad que
supone disponer de un traje a la medida, que si bien tiene la
dificultad de su obtencion, una vez conseguido otorga todo tipo
de facilidades y ventajas.

la que se contiene en la paralela excepcion establecida, asimismo en favor de idénticos servicios
y entidades, por las disposiciones adicionales sexta y séptima de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre; extremo ése que, en realidad, no es objeto de afeccion alguna directa por la
LOFAGE.

37 Notese que, por razén de su condicion, el Consejo Econdmico y Social habria debido
contemplarse, en todo caso, conjuntamente con el Consejo de Estado; y, de otro lado, que el
legisladot no ha considerado posible incluir aquel Consejo, ni tampoco el Instituto Cervantes,
en la lista de Administraciones independientes que €l mismo confecciona en la disposicion
adicional décima, lo que dice mucho acerca de la pertinencia de la excepcion con la que, a
pesar de todo, se les favorece.

3 En esta configuracion formal esta sin duda el pretexto para dicho tratamiento, pero en
modo alguno puede verse en ella una razdn realmente justificativa de éste.
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Pero es sin duda el reconocimiento a la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria de un estatuto singular (se rige por «su
legislacion especifica» y las disposiciones de la Ley General
Presupuestaria que le sean de aplicacion, es decir, ni siquiera
todas), respecto del cual la LOFAGE solo desempena un papel
de Derecho supletorio. La falta de cualquier justificacion de
semejante exencion de la disciplina organizativa general es aqui
radical y absoluta, siendo explicable unicamente en funcion de la
pura voluntad de conservacion del comodo, sorprendente y
criticado estatuto singular ya conseguido, es decit, en la concreta
capactdad para resistir con éxito las consecuencias del proceso
de reordenacion general de la organizacion administrativa general,
lo que ciertamente es preocupante. Y es preocupante, porque la
exencion se refiere a una rama de esta organizacion, no sectorial
y mas o menos accesotia, sino nuclear y basica tanto desde el
punto de vista de la estructura estatal (incluso en su dimension
autonomica y de apertura a la integracion supranacional), como
desde el del tipo de actividad (pues aqui se trata del ejercicio de
una potestad horizontal y logistica, que afecta al corazéon mismo
de la relacion Estado-ciudadano y es manifestacion del mas
genuino imperium). Si en alguna rama de la organizacion adminis-
trativa civil se estaba obligado a observar una disciplina estricta
era justamente, por razones obvias, ésta. Pues el Estado es el
primero que tiene que acreditar que es capaz de cumplir las
normas que el mismo se autoimpone, sobre todo cuando la
organizacidon que actua en su nombre tiene por objeto hacer
observar escrupulosamente al ciudadano su obligacién fundamen-
tal de contribucion al sostenimiento de dicho Estado. El dafio
al modelo que supone no es, pues, menor y periférico, sino
mayor y central. Es cierto que el desfallecimiento comentado trae
causa del paralelo y previo asimismo serio (e, incluso, inconsti-
tucional) *, que presentd en su momento la definicion por la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, del procedimiento administrativo
comun 40, sentando un muy mal precedente para la correcta
integracion del ordenamiento juridico en el Estado de las Auto-
nomias en aspecto tan estructural como éste del procedimiento
comun. Pero no lo es menos que al afectar tal precedente solo

3 Véase, al respecto, L. PargJo ALFoNso, «Objeto, ambito de aplicacion y principios
generales de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comuny, en la obra colectiva La nueva Ley de Réginen Juridico de las Administraciones
Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comin, dirigida por J. LEGUINA VILLA y M. SANCHEZ
MoroN, Ed. Tecnos, Madrid, 1993.

% Las disposiciones adicionales quinta, sexta y séptima de la dltima Ley citada establecieron
previsiones singulares para determinados procedimientos y actos de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria y de las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social.
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a la actividad juridica formalizada y externa, podia ahora haberse
evitado incurrir de nuevo en el error, toda vez que circunscrito
el objeto de la LOFAGE a la organizacion y el funcionamiento
internos, es decir, a cuestiones inscritas no tanto en el procedi-
miento administrativo, como en el régimen juridico de las Ad-
ministraciones. Si bien es verdad que, como ya acredité en 1992,
el legislador carece de ideas claras sobre la diferenciacion entre
esta materia y la procedimental.

2. LOS PRINCIPIOS DE ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO
COMO ELEMENTOS CLAVE: NOTABLE CONTINUIDAD,
CON ALGUNOS SIGNIFICATIVOS CAMBIOS

Ya en las disposiciones iniciales, en las que se prefigura el
sistema legal y se sientan sus principios, es apreciable la esencial
continuidad entre los proyectos que se han sucedido para la
formalizacion de la politica legislativa en esta materia. Desde las
consideraciones antes desarrolladas, el contenido de tales dispo-
siciones merece un juicio global positivo. No procede, pues,
insistir en este punto, pero si destacar, por su importancia (ya
antes apuntada), el desarrollo legal consecuente del dato de la
construccion de las organizaciones administrativas sobre el dato
de la personalidad: ésta implica una capacidad de obrar, la cual
no puede ser igual a la de los sujetos ordinarios, por lo que
precisa de una regulacion juridico-ptblica especifica; dada la
configuracion heteronoma y servicial de las referidas organizacio-
nes, en efecto, la de su capacidad debe ser justamente contra-
puesta a la de los referidos sujetos ordinarios, que se basa en la
autonomia de la voluntad, trasunto del libre desarrollo de la
personalidad, es decir, del dato de portar los repetidos sujetos
los fines de su actividad; consecuentemente, la capacidad en
cuestiéon solo puede ser especial o parcial y en modo alguno
general o universal, consistiendo cabalmente en la suma de las
habilitaciones-mandatos de actuar que resultan de las potestades-
competencias definidas en cada momento por el ordenamiento
juridico (art. 1.4). Esta precision debe ser sin duda saludada y
celebrada, en cuanto capital para la integridad del estatuto cons-
titucional de la Administracién publica.

Interesante parece apuntar ahora aqui los cambios mas signi-
ficativos que el texto finalmente aprobado ha introducido en el
planteamiento inicial del sistema administrativo general.

Significativas son, por de pronto, dos desapariciones en los
primeros articulos. En primer lugar, la de la aclaracion del
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regimiento de la organizacién y el funcionamiento del Gobierno
por su legislacion especifica y, sobre todo, de la precision de no
obstar ello a la aplicacién a la actuacion del mismo de la
legislacion administrativa sustantiva, asi como procedimental o
contractual, cuando ejerza competencias administrativas. La acla-
racion podia considerarse desde luego no necesaria y su oportu-
nidad discutible, por lo que es merecedora de critica. La precision
es cosa distinta. Era discutible ciertamente su ubicacion, pero su
pertinencia en esta Ley o en la del Gobierno (a la que no se ha
incorporado) era —con todos sus inconvenientes— clara, justa-
mente para dejar claro el régimen del complejo Gobierno-Admi-
nistracion: la diferenciaciébn organica no supone obviamente
desapoderamiento alguno del Gobierno (lo que seria inconstitu-
cional) en punto a la funcién ejecutiva, ni siquiera cuando ésta
se desarrolla en términos administrativos; es mas, la diteccion del
Gobierno se traduce necesariamente también en la adopcion de
actos materialmente administrativos por parte de 6rganos exclu-
sivamente del Gobierno y no de la Administracion. Se trataba
de una precision que, ademas, contribuia a determinar el régimen
del control de los actos del Gobierno.

Y, en segundo lugar, la desaparicion de toda referencia a la
organizacion (objeto central de la Ley) de acuerdo con la Cons-
titucion y la Ley en beneficio de una mayor enfatizaciéon del
régimen de la actividad administrativa, con supresion de la
indicaciobn —importante para el sistema en su conjunto— del
desarrollo de ésta bien directamente, es decir, sin una organiza-
cion diferenciada, pot la Administracion General del Estado, bien
a traves justamente de los Organismos Publicos. Si la prevision
de la disciplina constitucional y legal de la organizacion era
discutible, por obedecer mas a un prurito técnico que a una
verdadera necesidad normativa, la supresion igualmente denun-
ciada tiene mayor alcance sobre la correccion y coherencia
técnicas del texto, en tanto que el sistema que éste pone en pie
descansa en determinadas opciones sobre el juego de los princi-
pios de desconcentracion funcional y territorial y de descentrali-
zacion funcional; opciones, que, para encarnarse en el sistema
efectivamente desarrollado, debian aflorar en el texto mismo
mediante indicaciones oportunas, todas las cuales —y ésta la
primera— han desaparecido en la Ley.

Las regulaciones sobre criterios de organizacion, principios de
funcionamiento y desarrollo del principio de servicio a los
ciudadanos, desarrolladas por el primer proyecto caducado en
tres preceptos distintos han sido agrupadas en sélo dos articulos
(3 y 4), simplificandose, ademas, su contenido. Si bien la supre-

DA-1996-1997, nims. 246-247. LUCIANO PAREJO ALFONSO. La regulacion del Gobierno y la Admin...



DA-1996-1997, nums. 246-247. LUCIANO PAREJO ALFONSO. La regulacion del Gobierno y la Admin...

La regulacion del Gobierno y la Administracion... 61

sion de la distincion entre criterios y principios, restando (nica-
mente éstos, merece una valoracion positiva, no ocurre igual —al
menos en todos los casos— con la restriccion de su positivacion
a su estricta enunciaciéon y quizas con la eliminacién entre los
relativos a la asignacion de actividades y el desarrollo de éstas.

La formalizacion, bajo la rabrica de «asignacion de activida-
des» de los principios de desconcentracion funcional y territorial
y descentralizacion funcional en términos expresivos de su con-
tenido y alcance, perseguia en el primer proyecto caducado, en
efecto, la concrecion del modelo organizativo, en la linea ya antes
destacada. Basado el modelo, segan nos consta, en la diferencia-
cion organica (correlativa a una diferenciacion funcional) entre la
Administracion directa y la indirecta, los aludidos principios
debian jugar (y para ello habia que precisarlos) en el sentido de
ordenar el proceso continuo de asignacion de actividades dentro
del sistema de manera conforme con la expresada filosofia: el
principio de descentralizacién funcional debia orientar de forma
lo mas operativa posible la primera y basica operacién, la de
decision entre absorcion de la actividad por la Administracion
directa o excentralizacién de la misma (creando o no una nueva
organizacion instrumental); y ello, para que luego la distribucion
interna de las actividades propias de la Administracion directa
tuviera que realizarse a tenor del principio de maxima descon-
centracion funcional y territorial posible (para una adecuada
disposicion estructural y funcional de las organizaciones central
y periférica de la Administracion General del Estado). Es dudoso
que el laconismo con el cual han acabado recogiéndose estos
principios pueda contribuir al desarrollo efectivo del sistema
administrativo conforme a sus postulados de base. Con lo cual
quedara siempre la duda también de si la formulacion inicial
habria favorecido mejor ese desarrollo.

Finalmente, la determinaciéon del principio de servicio a los
ciudadanos —cuya formulaciéon y alcance practicamente han
permanecido inalterados— merece ser destacada, especialmente
por su trascendencia (al menos potencial) para la introduccién
del principio de eficacia y sus consecuencias juridicas en la logica
de funcionamiento también de la Administracion indirecta y no
s6lo de la instrumental.

El principio se traduce, en efecto, en deberes legales de la
Administracion General del Estado (que la alcanzan a ella misma
y no solo a sus Organismos Publicos), concretamente los de
garantia de la efectividad de los derechos de los ciudadanos y de
continua mejora de los procedimientos, setvicios y prestaciones
(que se particulariza, ademas, en una especifica organizacion de
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las oficinas y dependencias, apta para atender a los ciudadanos
a efectos informativos —por todos los medios técnicos— y
facilitarles tanto la resoluciéon de sus asuntos —incluida la cum-
plimentacion de documentos administrativos—, como la formu-
laciéon de todo tipo de reclamaciones). En este plano, es de
deplorar que la redaccion definitiva no haya conservado —en el
contexto de la garantia de la efectividad de los derechos— la
distincion inicial entre los derechos procedimentales, es decir,
formales (en el curso de la relacion generada por la existencia
de un procedimiento administrativo), y los derechos sustantivos
(especialmente los constitucionales) de los ciudadanos en el
contexto de cualquier relacion, formal o informal, con la Admi-
nistracion.

Lo mas importante es, sin embargo, el mantenimiento de la
obligacién —derivada del deber de continua mejora, ya aludido—
de determinacion de las prestaciones que proporcionen los ser-
vicios estatales, sus contenidos y —sobre todo— los correspon-
dientes estandares de calidad, acompafiada de la correlativa (im-
puesta a todos los Ministerios) de actualizacion permanente y
puesta a disposicion de los ciudadanos, ademas del esquema de
su organizacion y la de los Organismos dependientes, de guias
informativas sobre procedimientos, servicios y prestaciones. La
obligacion de determinaciéon del contenido de los servicios y las
prestaciones, con fijacién de los correspondientes estandares de
calidad, supone en si misma —incluso con independencia de su
suerte practica— un notable avance en la concepcion de la
gestion de los servicios publicos y de las relaciones que con
ocasion de ella se entablan con los ciudadanos. Pues al régimen
degal» de dichos servicios se incorporan los estandares de calidad;
criterios éstos de eficacia que, gracias a su formalizacién, estan
destinados a permitir un control asimismo juridico y no pura-
mente real o técnico de la eficacia (eficiente), es decir, de la
calidad de la Administracion, incluso en sus dimensiones mas
nuclearmente puablicas. Pero, por ello mismo, de la eficacia y,
por tanto, la calidad de la Administracién adecuadas a los fines
publicos de ésta y no meras extrapolaciones de las que son
propias de la actividad econdmica de los sujetos ordinarios en el
mercado. Es cierto que la regulacion comentada ha experimen-
tado una apreciable dilucion desde planteamientos originales
mucho mas decididos, que alcanzaban al establecimiento de
verdaderas cartas de servicio publico. Pero no lo es menos que
dicha regulacién, tal como esta vigente, contiene los suficientes
elementos para alcanzar los objetivos pretendidos con el recono-
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cimiento expreso de éstas. Todo depende de la decision con la
que se desarrolle y aplique el modelo implantado.

3. LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA: LA PERSISTENCIA
DEL PROBLEMA DEL ORGANO

La regulacién de esta materia es practicamente idéntica en el
primer y frustrado proyecto socialista y en el texto legal aprobado
y vigente, de suerte que éste arrastra algun problema del que ya
adolecia aquél. ‘

La regla del articulo 5.1 (creacién, modificacion y supresion
de los organos de la Administracion General del Estado y de
sus Organismos Publicos conforme a las previsiones de la
LOFAGE), fundamental para la integridad del sistema legal, esta
condenada —ya en origen— a no tener realizaciéon practica. Y
ello por razén de las exenciones de la disciplina general estable-
cidas en las disposiciones adicionales y ya comentadas, que
provienen, en lo esencial, del primer proyecto decaido en su
momento. Esto dice mucho por si solo de las expectativas de
éxito del sistema como tal, al menos por lo que hace a su mayor
y mas loable ambicion.

Las principales modificaciones observables son las siguientes:

a) La supresion de la regla de limitacion de las normas
organizativas a la estructura imprescindible para el ejercicio de
las competencias asignadas y la distribuciéon interna adecuada de
éstas entre los Organos (salvaguardando asi la capacidad de
adaptacion flexible de la organizacion, a través de las unidades
y los puestos de trabajo, a la evolucion de los objetivos de la
gestion).

La primera parte de la regla era susceptible de facil critica por
la dificultad de control de su cumplimiento. Pero lo cierto es
que la ambicién del modelo a establecer demanda también
normas de este caracter, habiendo desparecido con ella otro de
los elementos que habian de inducir un desarrollo e implantacion
correctos del sistema: el criterio de estricta adecuacion de las
estructuras a los fines y tareas.

La segunda parte, alusiva a la distribucion interna de las
competencias, pretendia regular el proceso de organizacion, res-
tringiendo la densidad de las decisiones a adoptar mediante
normas. La regla, cuya finalidad era plausible (garantizar la
maxima flexibilidad del referido proceso y, con ella, la facil
adaptacion de la organizacion a las tareas a desarrollar), presen-
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taba el inconveniente de su vinculacion a una precisa y criticable
concepcion de los elementos organizativos basicos: puesto de
trabajo, unidad y, sobre todo, 6rgano. Su eliminacién no ha
conllevado, sin embargo y como veremos, retoque alguno en esa
concepcion.

b) La sustitucion de las Delegaciones Territoriales por Co-
munidades Autonomas por las Delegaciones del Gobietno en las
Comunidades Autoénomas (art. 6.1), como consecuencia de la
opcion finalmente adoptada para la organizacion periférica de la
Administracion General del Estado. Se ha conservado, no obs-
tante, la idea de que a través de dichas Delegaciones se realiza
el principio de gestion territorial integrada, salvo las excepciones
expresamente autorizadas por la propia Ley.

La apuntada sustitucion va acompafiada de una rebaja en el
rango administrativo que se reconoce a los 6rganos en los que
culmina la organizacion territorial: Subsecretaria (antes rango de
o6rgano superior y no meramente directivo) en el caso de los
Delegados en las Comunidades Auténomas y Subdireccion Ge-
neral (antes rango de organo directivo sin mayor especificacion)
en el de los Subdelegados del Gobierno en la Provincia (figura,
que sustituye a la de los Gobernadotes Civiles; art. 6.3). Esta
rebaja es criticable, porque responde exclusivamente a una vision
jerarquica simple (que comporta una minusvaloracion del 61gano
con ambito territorial de competencia mas limitado). En cualquier
caso no tiene en cuenta, para los Delegados en las Comunidades
Autébnomas, de un lado, su relevancia constitucional y los reque-
rimientos de rango que su funcién en el Estado autonémico
comporta, y, de otro lado, el hecho de que, desde el punto de
vista de la Administracion General del Estado, deben asegurar
precisamente una gestion integrada, que es capital en el modelo.
Por lo que hace a los Subdelegados del Gobierno en la Provincia,
el rango atribuido es reconducible probablemente a la idea de
profesionalizacion. Aparte de que esa finalidad se podria haber
conseguido igualmente con la atribucion del rango de Director
General, aquél parece insuficiente para la complejidad de las
tareas a desarrollar y transmite en cualquier caso un improcedente
mensaje de desvalorizacion de la Provincia, siendo ésta, como
es, la division territorial por excelencia para el cumplimiento de
las actividades del Estado, por determinacién constitucional (art.
141.1 CE).

En cualquier caso, los precedentes cambios en la organizacion
territorial arrastran otros paralelos en la del rango de los 6rganos
de representacion en el exterior.
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¢) La simplificacion de la determinacion de las funciones de
los 6rganos superiores y directivos (art. 6.8 y 10).

En la redaccion del primer proyecto caducado se especificaba
tanto la necesaria colaboracion de los organos territoriales en la
elaboracion de los planes de actuacion de la organizacion a
aprobar por los 6rganos supetiores, como los critetios de valo-
racion para la exigencia de responsabilidad a los 6rganos direc-
tivos por su gestion y las técnicas de evaluacion y control de
ésta. Todo ello ha desaparecido en la redaccion de la Ley, que
se limita asi simplemente a establecer el puro principio de
responsabilidad profesional, personal y directa por la gestion
desarrollada y la regla de la sujecion a control y evaluacion de
ésta por el organo superior (con independencia del control
economico-financiero). Debe lamentarse esa desapaticion, porque
con ella —por mas que lo eliminado pudiera no ser estrictamente
necesario— el modelo queda privado de otro de los elementos
significantes del cambio de cultura administrativa que quiere
comportar. Y éste alusivo a uno de los extremos esenciales de
dicho modelo: la interiorizacion efectiva del valor de la eficacia
¥y, por tanto, de la buena gestion. Capital para la integridad del
estatuto constitucional de la Administracion publica.

Frente a los anteriores cambios, la regulacion de los elementos
organizativos basicos (puesto de trabajo, unidad y érgano) pre-
senta una notable continuidad, sélo quebrada por la supresion
—que debe valorarse positivamente— de la regla segun la cual
los actos con relevancia juridica precisos para el ejercicio de las
competencias de los 6rganos debian producirse por sus titulares,
sin perjuicio de poder éstos delegar la firma en los jefes de las
unidades. Esta regla, en efecto, no hacia sino traducir las dificul-
tades, e intentar solucionar algunas de sus consecuencias, detiva-
das de la concepcion excesivamente constructivista y rigida de
los referidos elementos organizativos. Ocurre que su supresion
no ha ido acompafiada de una mejora de esa concepcion,
habiéndose mantenido inalterada —con ligeros retoques de re-
daccion— la definicion legal de dichos elementos.

Sin entrar ahora en los elementos basicos —puestos de trabajo
y unidades—, que plantean menores problemas, la regulacién del
organo expresa el tradicional descuido entre nosotros de las
cuestiones estrictamente organizativas # y presenta los siguientes
decisivos inconvenientes: a) desconoce la heterogeneidad y com-
plejidad del fenémeno organico (6rganos de primer y segundo

41 Véase, sobre ello, A. GALLEGO ANABITARTE y A. DE MARCOS FERNANDEZ, Derecho
Admiinistrativo 1. Materiales, 5 impresion corregida, Madrid, 1993, pags. 100 y 101.
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grado; 6rganos dotados de cierta subjetividad y sin ella; 6rganos
simples y complejos; partes de 6rganos; etc...); y b) dificulta, si
no impide, la asimilaciéon y articulacion legales de la dimension
funcional que es decisiva en el 6rgano (pues el 6rgano, ademas
de pieza de la estructura administrativa, es, sobre todo, la unidad
funcional de la organizacion, es decit, el mecanismo de que se
sirve ésta para actuar) 2. Aqui el legislador, careciendo de ideas
claras sobre el 6rgano, se aferra a una vision estatica y estructural
del mismo para resolver un problema de gestion interna: el
control sobre los procesos de trabajo y su traduccion en el
ejercicio ad extra de competencias. Pero el expediente nada
resuelve y todo lo complica. Porque semejante concepcién ni
puede impedir que, por ejemplo, el agente de policia que ordena
algo sea, en ese momento, 6rgano que produce un acto e imputa
su voluntad a la Administraciéon como persona (pero si dificulta
la comprension juridica del supuesto), ni, por tanto, contribuye
a solucionar los problemas de efectiva direcciéon de la conducta
de los agentes por el que, segin la Ley, es el 6rgano: el Delegado
del Gobierno en la Comunidad Auténoma o la correspondiente
Subdirecciéon o, en su caso, Direccion General del Ministerio del
Interior.

4. LA ORGANIZACION CENTRAL DE LA ADMINISTRACION
GENERAL DEL ESTADO: PERDIDA DE FLEXIBILIDAD
Y CONSOLIDACION DE LO EXISTENTE

Aunque en esta materia subsiste la continuidad en la politica
legislativa que se viene detectando, el texto definitivo de la
LOFAGE ha acabado decantandose por una mayor precision de
la organizacioén en los términos de la ya existente en la practica,
con repotenciacion, en particular, de las Subsecretarias y las
Secretarias Generales Técnicas (lo que tiene reflejo también en
la Ley de Gobierno, segin en su momento pudo comprobarse).

Las principales variaciones son las siguientes:

a) La reintroduccion, en el articulo 8.1, del requisito de
«homegeneidad funcional» del sector o los sectores de actividad
comprendidos por cada Ministerio, que habia figurado en algin
anteproyecto.

La valoracion de esta innovacion no puede ser univoca. Si de
una parte contribuye a dotar de estabilidad y racionalidad a la

2 Se sigue aqui la terminologia y formulaciones empleadas por los autores citados en nota
anterior.
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Administracion, de otra representa una cierta limitacion de la
capacidad de maniobra a la hora de la organizacién del Gobierno
que corresponde al Presidente de éste. La ponderacion de las
ventajas e inconvenientes parece permitir, no obstante, un juicio
favorable.

b) La supresiéon de la generalizacion de la figura de los
Secretarios de Estado, que el proyecto en su dia caducado
imponia a través de la obligatoria existencia de al menos un
Secretatio de Estado en cada Ministerio, acompafiada de la
recuperacidon —con el caracter de 6rganos excepcionales— de
las Secretarias Generales (art. 9.1).

La supresion guarda relacion con la opcién por el manteni-
miento de las Subsecretarias y de las Secretarias Generales
Técnicas; organos éstos que el primer proyecto caducado o bien
no mencionaba (los segundos) o bien contemplaba s6lo como
posibles, salvo que en el Ministetio existiera un solo Secretario
de Estado (los primeros), dado que se centraba en las Direcciones
Generales como divisiones internas basicas de los Ministerios y
organos para la gestion de areas funcionales homogéneas. Esto
obligaba al aludido proyecto a generalizar los Secretarios de
Estado, a fin de que todos los Ministerios pudieran tener
adecuada representacion en la Comision General correspondiente,
o6rgano preparatotio de las sesiones del Consejo de Ministros. Al
desaparecer la causa de tal solucion forzada, es logica la adopcion
de la medida comentada.

La consolidacion de la Secretaria General, por mas que a titulo
excepcional, merece, a la luz de la experiencia practica, un juicio
negativo. Es claro que su motivacion principal no es otra que la
de mantener la posibilidad de multiplicacion, mas alla de las
Subsecretarias, de los cargos con retribucién y rango supetior a
los de Director General; tanto mas, si se considera que el de
Secretario General —a diferencia del de Subsecretario— no se
configura como un cargo reservado a la carrera funcionarial.

¢) La generalizacion, por contra, de las Subsecretarias y de
las Secretarias Generales Técnicas de los Ministerios (art. 9.2) y
la consolidacion de sus funciones tradicionales: la de representa-
cion ordinaria del Ministerio y direccion de los servicios comunes
de éste —incluida la Secretaria General Técnica— en el caso de
los Subsecretarios (art. 15.1) y la de produccién normativa,
asistencia juridica y publicaciones en el caso de los Secretarios
Generales Técnicos (art. 17.1).

Esta generalizacion se produce en el contexto de la decidida
profesionalizacién de estos cargos y de las restantes Direccio-
nes Generales, en la misma linea del primer proyecto caducado
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(arts. 15.2, 17.3 y 18.2). Mientras los cargos de Subsecretario y
Secretario General Técnico s6lo pueden ser ocupados por fun-
cionarios del grupo A, los de Secretario General y Director
General pueden setlo por personas cualificadas profesionalmente,
sean o no funcionarios. Esta diferencia en el régimen de provision
de los cargos es plausible. El contenido de los dos primeros se
refiere a funciones administrativas tipicas y especificas para las
que prepara la carrera administrativa, por lo que son los funcio-
narios justamente los mas idoéneos para desempefiarlas y siempre
podran encontrarse candidatos adecuados. El contenido de los
dos segundos viene determinado por el de los sectores sociales
a los que se extienda la responsabilidad del correspondiente
Ministerio, por lo que la cualificacion en los mismos no se
restringe a la funcion publica y puede ser conveniente la incor-
poracion de personas con experiencia y cualificacion adquiridas
precisamente fuera de la Administracion. De ahi que sea correcta
y aun aconsejable la formula de la provision indistinta con
funcionarios y no funcionarios, que consigue abrir una «ventana»
de interconexion entre la sociedad y la funcion puablica directiva.

5. LA ORGANIZACION PERIFERICA DE LA ADMINISTRACION
GENERAL DEL ESTADO: UN CAMBIO DE ALCANCE
POLITICO CON MENOR TRASCENDENCIA ADMINISTRATIVA

De dejarnos guiar por el debate politico, tal como tuvo reflejo
en los medios de comunicacién, la organizacion periférica fue
objeto de un cambio apreciable —para su «pacificacion» desde
el punto de vista del Estado autonémico o, mas precisamente,
del planteamiento a este respecto de algunas Comunidades Au-
tonomas— en el proyecto que ha dado lugar a la actual LOFA-
GE. Y en verdad que tal organizacién —en la linea de alguna
de las alternativas ensayadas en el curso de la elaboracion del
primer proyecto caducado— sufrié alteraciones significativas en
la que podria calificarse como su dimensién politica y, concreta-
mente, en el encaje y funcion de la organizacion territorial en la
general del complejo Gobierno-Administracién, con manifesta-
ciones formales llamativas en la denominacion, el rango y el
tratamiento de sus 6rganos maximos (especialmente la supresion
del Gobernador Civil y su sustitucion por el Subdelegado del
Gobierno en la Provincia, recuperando una terminologia decimo-
noénica que cuadraba bien nominalmente con la nueva figura
constitucional del Delegado del Gobierno en las Comunidades
Auténomas). Pero el examen atento de la regulacion legal revela
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que tales alteraciones no calaron hasta la dimension propiamente
administrativa, en la que la continuidad sigue siendo la nota
dominante.

Los aspectos mas destacables de la ordenacién finalmente
establecida son, desde la perspectiva de la continuidad o no que
se viene adoptando, los siguientes:

a) Se ha solucionado la espinosa cuestion interna del nom-
bramiento y cese y la dependencia organica y funcional de los
Delegados del Gobierno, optando (art. 22) por una de las
alternativas que ya se habian barajado en la formulacion del
proyecto primero en su dia decaido y que tiene como caracte-
risticas principales:

— Dependencia organica de la Presidencia del Gobierno, con
la consecuencia del nombramiento y cese por el Consejo de
Ministros a propuesta del Presidente del Gobierno.

— Doble dependencia funcional principal y general del Mi-
nisterio de Administraciones Publicas (en los asuntos relativos a
la coordinacion de la Administracion General del Estado en el
territorio) y del Ministerio del Interior (en los asuntos relativos
a las libertades publicas y seguridad ciudadana), sin petjuicio de
la diversa, concreta y sectorial de los distintos Ministerios por
razén de la materia.

La cuestion se ha calificado de espinosa, porque atafie a la
renovacion del modelo de organizacion territorial de la actividad
ejecutiva general o estatal stricto sensu y, por tanto, a la implanta-
cion de una nueva y necesaria politica interior basada y la
integracién de los servicios administrativos sobre la infraestruc-
tura proporcionada por los Gobiernos civiles (a extinguir); deci-
siones que afectaban —por razén de sus competencias y respon-
sabilidades— principalmente a los Ministerios de Administracio-
nes Publicas (en cuanto responsable en el orden de la
organizacion territorial del Estado y candidato a asumir la emer-
gente nueva politica interior que reclama ésta) y del Interior (en
cuanto responsable historico de la politica interior, titular de las
estructuras base de la politica de integracion de los servicios
territoriales y competente en una materia esencial para el orden
politico y la paz social). Su resoluciéon se ha saldado con un
desplazamiento «hacia arriba» del problema del nombramiento y
cese y una distribucion salomonica y poco precisa de la direccion
sustantiva de la actividad de los Delegados del Gobierno; expe-
dientes ambos, que, en definitiva, todo lo entregan a la praxis.
De todas formas, el reconocimiento en favor del Ministerio de
Administraciones Publicas de una funcion directiva, aunque sea
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en punto a algo tan vagoroso como «a coordinaciéon de la
Administracion General en el territorio» debe saludarse como un
dato positivo, en cuanto que introduce el germen a partir del
que puede desarrollarse la politica intetior demandada por el
Estado definido por la Constitucion *.

b) Se ha diluido apreciablemente la faceta politica de los
Delegados del Gobierno. Aunque siguen siendo obviamente los
representantes ordinarios del Gobierno en el territorio de la
correspondiente Comunidad Autoénoma, se ha suprimido la po-
sibilidad —que figuraba en el primer proyecto caducado— tanto
de su convocatoria para asistir a sesiones del Consejo de Minis-
tros y las Comisiones Delegadas del Gobierno, como para
comparecer ante la Comisioén correspondiente del Senado. Huelga
decir que ello repercute en su capacidad para cumplir de bisagra
de coordinacion con las Comunidades Auténomas. Como corre-
lato y en la misma linea, se ha privado a los Subdelegados del
Gobierno, que se profesionalizan completamente, de toda fun-
cion representativa (art. 29).

Pero esa dilucion no ha repercutido ni en la naturaleza, ni en
la extension y cualidad de las competencias de uno y otro 6rgano,
que siguen siendo sustancialmente las mismas que ya figuraban
en el primer proyecto decaido. Es de resaltar, desde el punto de
vista interno a la Administracion General del Estado, el mante-
nimiento de la competencia para la suspensiéon de la ejecucion
de los actos impugnados dictados por los organos de la Delega-
cion del Gobierno (los servicios integrados) y la propuesta de
suspension de dicha ejecucion en los restantes casos (incluso si
se trata de servicios integrados), dada su importancia para la
efectividad del principio de gestion integrada en el tetritorio
(art. 23.5) “. Si ha tenido repercusion, no obstante, en la posicion

4 La solucion del primer proyecto caducado era mais clara y decidida: la dependencia
funcional principal y general lo era exclusivamente del Ministerio responsable de las relaciones
generales con los entes territoriales del Estado (sin perjuicio de la capacidad de los restantes
Ministerios —entre los que quedaba englobado el de Interior— para la imparticion de
instrucciones sectoriales). La de la LOFAGE supone, pues, un cierto retroceso por desfalleci-
miento ante uno de los condicionantes historicos de la organizacion territorial. Pues inevitable-
mente la imagen del Delegado del Gobierno, en cuanto éste pasa a ser responsable (al igual
que lo era antes el Gobernador Civil) de la seguridad ciudadana y el otden publico (en tanto
que jefe superior e, incluso, directo, de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado), va a
verse fuertemente condicionada y distorsionada por la impronta, dada su trascendencia, de dicha
responsabilidad.

* No obstante, se detecta aqui un nuevo desfallecimiento: se ha suprimido la competencia,
que figuraba en el primer proyecto caducado, para suspender provisionalmente cualquier
actuacion material, fuera o no ejecuciéon de actos administrativos, de los organos y servicios
territoriales, dando cuenta inmediata, para resolucion definitiva, al Ministro competente en la
materia. Es claro que esta competencia reforzaba notablemente la posicion del Delegado del
Gobierno en el conjunto de la organizacion territorial correspondiente.
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y la funcién de la pieza territorial de la Administracion General
del Estado en el desempefio por ésta de su papel de infraestruc-
tura ejecutiva del Gobierno, perdiendo capacidad real de servir
de instrumento de presencia global y efectiva en el territorio y
de alimentacién continua de los procesos de formulacion, eva-
luacion y ejecucion de las politicas puablicas.

©) Se ha desdibujado apreciablemente, ya en plano adminis-
trativo estricto y mediante la rebaja de la densidad reguladora, el
rigor del modelo organizativo.

En los decisivos criterios sobre integracion de servicios
(art. 33) ha desaparecido, en efecto, la nota de excepcionalidad
de los supuestos excluibles de la misma y se ha renunciado a la
definicion concreta, aunque fuera parcial, de éstos (por referencia
a la relacion directa con los ciudadanos, cuya importancia en el
primer proyecto caducado estribaba en su conexion servicial con
el esquema de principios alimentador del modelo). Los critetios
quedan reducidos a una férmula abstracta (los casos en que por
las singularidades de sus funciones —de los servicios correspon-
dientes— o por el volumen de gestion resulte aconsejable su
dependencia directa de los 6rganos centrales), que poco dice y,
por tanto, escasa disciplina puede proporcionar frente a las
tendencias, siempre presentes, a escapar de la necesaria integra-
cion.

6. LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA EN EL EXTERIOR:
MODIFICACIONES PURAMENTE TECNICAS

En la organizacion administrativa exterior y respecto del
primer proyecto caducado, pocos cambios son destacables. El
principal se ha producido, como ya nos consta, al margen de la
LOFAGE vy en la Ley del Gobierno: la rebaja de los Embajadores
y Representantes Permanentes a la condicion de 6rganos direc-
tivos (ya en su lugar objeto de comentario).

No obstante, el texto definitivo de la LOFAGE presenta
innovaciones que representan perfeccionamientos de caracter
tecnico, siendo el mas importante la prevision expresa de la figura
de Representante Permanente Adjunto ante la Unién Europea,
que se equipara, a determinados efectos, a Embajador y Repre-
sentante Permanente.

DA-1996-1997, nims. 246-247. LUCIANO PAREJO ALFONSO. La regulacion del Gobierno y la Admin...



DA-1996-1997, nums. 246-247. LUCIANO PAREJO ALFONSO. La regulacion del Gobierno y la Admin...

72 Luciano Pargjo Alfonse

7. LA REGULACION DE LOS ORGANOS COLEGIADOS:
UN CAMBIO RESALTABLE

Tampoco en esta materia introduce el texto de la LOFAGE
novedades respecto del primer y frustrado proyecto de Ley. Ha
eliminado, sin embargo, una regla que éste contenia para garan-
tizar la no confusion de la colegialidad del 6rgano administrativo
con su caracter politico y, por tanto, con la posibilidad de
actuacion de los miembros en su seno en términos incompatibles
con el ejercicio de potestades y, por tanto, competencias admi-
nistrativas. El ejercicio de éstas no es, en efecto, disponible y ha
de tener lugar de forma que sea factible su control juridico, es
decir, que sea reproducible objetiva y plenamente a tal efecto.
De ahi que el primer proyecto prohibiera las votaciones secretas.
Su pertinencia en si y también por su virtualidad modélica para
las correspondientes regulaciones autonomicas parece que estaba
fuera de toda duda. Es de lamentar, por tanto, su desaparicion,
cuya justificacion resulta dificil de intuir.

Del resto, la regulacion de los 6rganos colegiados solo elogios
merece. Se inscribe a si misma, correctamente, en el mercado del
régimen juridico basico del conjunto de las Administraciones
Publicas, desarrollandolo para la propia organizacion administra-
tiva. Introduce orden y racionalidad en la composicion y en los
procesos de creacion y constitucion, asi como modificacion y
supresion, de este tipo de 61ganos. Y sobre todo, distingue y
separa (con la regla tajante de su caracter y transcendencia juridica
exclusivamente internos) los 6rganos colegiados ad hoc, es decir,
los grupos y comisiones de trabajo, otorgando asi carta de

naturaleza a un instrumento organizativo de primer orden dotado
de gran flexibilidad.

8. LA ADMINISTRACION INSTRUMENTAL: LUCES Y SOMBRAS
DE LA REGULACION DE LOS ORGANISMOS PUBLICOS

La valoracion global de esta pieza del sistema administrativo
de la instancia territorial general del Estado quedo hecha al tratar
del modelo organizativo como tal. Huelga ahora, pues, insistir
en consideraciones generales, tanto mas cuanto que aqui el texto
se muestra igualmente continuador del planteamiento que efec-
tuaba el proyecto frustrado en la pasada legislatura. Existen
variaciones y cambios dignos de ser resaltados, en los que, por
tanto, procede concentrarse. Se trata de los siguientes, que se
concentran en el estatuto definidor del régimen juridico de los
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Organismos Publicos, la concrecion del juego del principio de
eficacia y la concepcion misma del proceso organizativo:

a) Como ya nos consta, la logica de la sujecidon a una
disciplina organizativa general del complejo y heterogéneo mundo
de los Otrganismos Publicos descansaba— segin opcion del
primer proyecto caducado— en una equilibrada combinacién de
régimen comun y especial (en funciéon de las peculiaridades de
cada Organismo), para cuya realizacion se articulaba el ordena-
miento regulador de estos entes instrumentales en dos niveles:
el general, de rango legal y cumplido precisamente por la LO-
FAGE, y el especifico, integrado por el bloque Ley de creacion-
estatuto propio de cada uno (capaz de acoger las peculiaridades
del mismo en materias tasadas desde el nivel general).

La LOFAGE asume ese esquema del ordenamiento de los
Organismos Publicos [arts. 44, 61 y 62,1, letras c), d) y €)], pero
para, seguidamente, retocar el equilibrio en el que reposa en
sentidos contradictorios y sin un criterio discernible 4, pero con
efecto general parcialmente desnaturalizador o desvirtuador por
incremento de la densidad reguladora de la propia LOFAGE
(nivel general) precisamente en las tasadas materias en que la
funcion flexibilizadora-adaptativa de los estatutos debe jugar (que
queda asi correlativamente limitada).

En efecto:

—En la materia de personal es donde, en contradiccion con
las restantes innovaciones, se introduce para los Organismos
Auténomos (que no para las Entidades Pablicas Empresariales)
una mayor capacidad operativa del régimen especifico, al elimi-
narse en el articulo 47 los requisitos sustantivos de concurrencia
necesaria para el establecimiento por dicho régimen de peculia-
ridades en materia de oferta de empleo, sistemas de acceso,
adscripcion y provision de puestos y movilidad del personal (el
primer proyecto preveia los siguientes: exigencia de la naturaleza
de los objetivos del Organismo y de las peculiaridades de su
funcionamiento; salvaguarda en todo caso de la homogencidad
imprescindible del régimen del personal al servicio de la Admi-
nistracion General del Estado y del resto de los principios de
mérito y capacidad; y garantia de una eficiente utilizaciéon de los
recursos humanos). Es de lamentar, por razones obvias, la

# Aunque quizas los retoques de sentido rgidificador del estatuto encuentren una comin
explicacion (que no justificacion) en los planteamientos uniformadores, basados en pretensiones
exclusivamente competenciales, tradicionales del Ministerio de Economia y Hacienda, que aqui
parecen haber triunfado.
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desaparicion de estas cautelas, absolutamente razonables y justi-
ficadas.

— En la materia de patrimonio, por contra, se reduce la
flexibilidad y capacidad adaptativa del régimen especifico de
dichos Organismos Auténomos.

El articulo 48 suprime la posibilidad de la prevision de la no
incorporacion necesatia de los bienes del pattimonio propio,
sobrevenidamente innecesatios, al Patrimonio del Estado e in-
tensifica la intervencion del Ministetio de Economia y Hacienda
en la adquisiciéon de bienes inmuebles, nada menos que con la
transformacion en vinculante (ha de ser necesariamente favorable)
de su informe previo.

—En la materia presupuestaria y de gestion economico-fi-
nanciera las innovaciones de signo hrmtador de las peculiaridades
alcanzan su punto culminante, afectando ahora, ademas, a todos
los Otganismos Publicos.

El articulo 50 no contempla ya regla especifica alguna sobre
la elaboracion, la estructura y la ejecucion de los anteproyectos
de presupuestos de los Organismos Autonomos, asi como sobre
su contabilidad y el control-intervencion de la gestion, y elimina
la autorizacion general para la realizacion de operaciones finan-
cieras vinculadas a los fines del Organismo y en los términos de
la leglslac10n presupuestaria. Se limita, por ello, a remitir integra-
mente el régimen presupuestario, economico- ﬁnanclero de con-
tabilidad, intervencion y de control financiero a la Ley General
Presupuestaria.

Y el articulo 58 cumple la misma operaciéon respecto de las
Entidades Pablicas Empresariales, con supresion también, por
tanto, de la regla de conexion entre los presupuestos y los
compromisos de participacion en la financiacion por parte de la
Administraciéon General del Estado (con procedencia de los
segundos a través de convenios o contratos-programas).

Estas modificaciones merecen critica, no sélo por la razon ya
dicha, sino, con caracter mas general, por el factor de desfalle-
cimiento que introducen en el modelo organizativo. Con las
prescripciones suprimidas, éste pretendia, ademas, establecer para
la organizacion y el funcionamiento administrativos un marco
comprensivo del entero ciclo de la gestion, suficientemente
significante de la unidad de los diferentes elementos del mismo
y la necesidad de su coherencia, con independencia de su eventual
regulaciéon concreta separada. La simple remision del entero
segmento presupuestario y econémico-financiero a la disposicion
incondicionada y la logica propia, por tanto, de su legislacion
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sectorial reguladora no favorece precisamente el modelo y la
consecucion de sus objetivos. En esta misma linea se mueve, por
cierto, la redelimitaciéon en el articulo 66.1, para su fortalecimien-
to, de las competencias del Ministetio de Economia y Hacienda,
que tiene, ademas, un impacto negativo sobre el principio de
responsabilizacion de cada gestor; principio que debe tener con-
secuencias en las posibilidades de influencia en los factores
condicionantes de la gestion.

b) El modelo subyacente a la LOFAGE incorpora, como
sabemos, la pretension de dotar de consistencia y eficacia juridicas
al principio, hasta ahora descuidado, de la eficacia administrativa.
El texto legal, sin embargo, suprime la referencia a técnicas
concretas, esenciales a tal proposito (aunque no las invocaciones
al principio y la exigencia de control y evaluacion por relacion a
cumplimiento de los objetivos).

Ast:

— Elimina para los Organismos Auténomos la determinacion
del método de control de la eficacia: el establecimiento de los
indicadores en cada caso oportunos (art. 51).

— Hace lo propio (por relacion aqui a «os indicadores
oportunos») para las Entidades Puablicas Empresariales, introdu-
ciendo la intervencién en el control de eficacia de las Comisiones
de Seguimiento, en el caso de la susctripcion de convenios o
contratos-programa, y del Ministerio de Economia y Hacienda,
lo que no contribuye a la claridad (art. 59).

No es preciso ponderar la importancia de la elaboracion de
estandares e indicadores de rendimiento y resultados (hasta ahora
inexistentes en términos generales para los servicios publicos)
para el desarrollo de una verdadera gestion puablica y la definitiva
superacion, ademas, de la insatisfactoria situacion actual de me-
dicion de la Administracion por el rasero de los criterios de un
mundo ajeno: el mercado. Se deja de efectuar asi la necesaria
induccion legal en el sentido indicado, con lo que, de nuevo,
todo quedara en manos exclusivamente de la praxis.

¢) Finalmente, en el texto de la LOFAGE se detecta la
eliminaciéon de dos determinaciones, ciertamente concretas, pero
de nuevo de gran trascendencia definitoria del modelo, esta vez
en su dimension dinamica de proceso organizativo; eliminacion,
de la que resulta el silencio absoluto del texto legal —en la linea
de la concepcién tradicional de desconocimiento puro y simple
de los aspectos de gestion real— sobre la disciplina en cuestion
tan importante como la puesta en marcha de toda organizacion.
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Ni que decir tiene lo sensible que debe estimarse es esta pérdida
de contenido normativo.

En el decisivo articulo 61, en efecto, ya no se distingue
—como lo hacia el primer proyecto caducado— entre decision
normativa, con efectos ciertamente en el mundo juridico, pero
incapaz por si misma para generar en la realidad la organizacion
y hacerla operativa, y funcionamiento efectivo de ésta. La distin-
cion era capital, como facilmente se comprende, pues entre
ambos momentos se sitia la fase organizativamente determinante:
la puesta en marcha de la nueva entidad. De ahi que se hiciera
depender el funcionamiento efectivo de algo tan elemental como
la aprobacion de las dotaciones presupuestarias necesarias. Como
se ve, la condicion legal era minima y en absoluto exigente,
mucho menos dificil de cumplir (antes bien de prescriptivo y
légico cumplimiento previo). No obstante, el condicionamiento
ha desaparecido pura y simplemente.

En perfecta linea de continuidad con la supresion comentada,
el articulo 62 ha eliminado también —en el contexto de la
regulacion del contenido del estatuto propio de cada Organismo
Publico— toda referencia a «a ordenacion del proceso de puesta
en funcionamiento del organismo puablico». Queda claro, pues,
la voluntad de dejar a la pura praxis todo ese proceso por entero,
lo que no puede, de nuevo, sino deplorarse.
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