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La época que actualmente, y desde hace dos o tres décadas, vive el derecho

administrativo de nuestro pais y en general de toda Europa occidental, viene ca-
racterizada por una serie de medidas de reforma que inciden en fa manera de con-
cebir la gestién de los diversos temas objeto de atencién por parte de las ad-

1. El presente articulo tiene su origen en el curso sobre organizacién administrativa, en el marco
del programa de doctorade «Nuevas tendencias del derecho administrativos (bienio 1994-1996) del
Departamento de Derecho Administrativo y Derecho Procesal de la Universidad de Barcelona. El
mencionado curso fue imparcido por el doctor Tomias Fonr i Llover, a quien pablicamente quertfa
agradecer, asi como 2 la docrora Elisenda Malareti Garcia, la ayuda y las observaciones realizadas en la
elaboracién de este trabajo.

El presente trabajo ha sido posible gracias a una beca recibida del Comisionado para Universida-
des e Investigacién de la Generalidad de Caralufa.

Autononiies, nam, 24, febrero de 1999, Barcelona,



190 AUTONOMIES - 24

miniscraciones publicas. Dentro de esta ya calificada como era de la reforma ad-
ministrativa, se p[antcan continuamente cuestiones en torno a la manera de gestio-
nar los asuntos piblicos y de cual ha de ser la relacién del Gobierno —en definiti-
va, de la politica— con esta gestién administrativa.? De manera especialmente
intensa ha sido objeto de atencién doctrinal, dentro de este panorama genérico, el
fenémeno de las llamadas administraciones independientes {de ahora en adelante,
Al),? cuya relativamente recience aparicién en paises como Francia, Iralia o Espafia
ha generado un considerable debate sobre su propia justificacién o legitimidad,
debate que, sin embargo, tampoco deja de estar presente en paises en los que este
tipo de organizaciones tiene una tradicién incomparablemente anterior, como es el
caso de Estados Unidos.

Los problemas planteados, ranto por el fenémeno genérico de reforma admi-
nistrativa como por la aparicién de las Al, son, como resulta ficil intuir, mulciples.
Concretamente, por lo que respecta a las Al es evidente que aqui no podrin ser
objeto de estudio rodas las cuestiones que presentan estas entidades.

Por ello se ha decidido, teniendo en cuenta los retos que para la organizacién
administrativa supone ¢l contexto antes mencionado de reformas, centrar el enfo-
que de las Al desde el punto de vista de los problemas que sugiere Ia relacién enwre
Gobierno o politica y Administracidn, problemas concepruales que estdn siempre
en la base de cualquier reforma minimamente profunda de [a organizacién ad-
ministrativa.

Constiruye, pues, el objeto del presente trabajo, articular algunas reflexiones
que establezcan un contacto entre la, como veremos, enorme complejidad de las
relaciones entre Gobierno, politica y Administracién, y algunos de los elementos
mds importantes que constituyen el substrato conceprual en la creacion o justifica-
cién de las denominadas administraciones independientes.

A este objetivo se ha intentado que respondiera la estructura del crabajo. Asi, se
presentan en dos capitulos, con una cierra simetria, los problemas concepruales
inherentes a las relaciones entre Gobierno, politica y Administracién en general, y
a la creacién y justificacién de las Al, respectivamente. Conjuntos de elementos a
los que se adade un tercer bloque con la voluntad de apuntar algunas lincas de
reflextén que inciden en ciertos aspectos cruciales de las refaciones entre los dos an-
teriores conjuntos, con la finalidad dltima de intentar flegar a alguna conclu-
sién, que serd siempre, dada la complejidad de los remas presentes, provisional y
discutible.

2. Buena prueba de Ia riqueza de las cuestiones generadas por este contexto de reformas es cl
namero monugrifico que la Revwe Internationale des Sciences Administratives dedicé en diciembre de
1995 a este tema, con el titulo de «La réforme de gestions. A lo largo del presente trabajo tendremos
oportunidad de hacer referencia a alguna de las apartacianes de los diversos aureres europeos que
participaron en él.

3. Utilizaremos ¢sta terminologia sencillamente porque parece la mas empleada por la docirina
para referirse a este fenomeno, al que también se alude hablando de «enres administrativos indepen-
dientess, «autoridades adminiserativas independientess, «agencias reguladoras independicntess, ct-
cétera.
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1I. Gobierno, politica y Administracién
1. Caracterizacién inicial de las relaciones Gobierno-Administracién

Una de las tendencias que claramente han caracterizado en las dltimas décadas
el derecho piiblico ha sido la voluntad de subrayar la separacién entre la esfera
politica del Gobierno, por una parte, y la esfera de la gestién o ejecucién propia de
la Administracién, por otra, Linea esta que ha sido comiin a los diversos palses de la
Europa occidental y que ha constarado la doctrina comparada.® Sin embargo, este
cardcter generalizado del fenémeno, I6gicamente, no debe impedir el reconoci-
miento de las diferencias temporales entre la evolucién de los diversos paises® y la
presencia de alguno de ellos como modelo tradicional de esta tendencia, como es el
caso de Suecia.®

Pero lo cierto es que, como se ha indicado, la tendencia generalizada responde a
un esquema de autonomia, de distincion o de separacién de las tareas de gestién en
relacién con las actividades politicas.” Se habla, asi, de la «auronomisation des tiches
d'exécution»® de la separacién, en definitiva, entre «d'une part, la loi d'importance

4. En nuestra doctrina, ha destacado este hecho Garcia de Enterria: «Una tendencia comin en
todos los estados occidentales estd llevando resueltamente a una verdadera ‘separacién’ entre Gobier-
no y Administracifn, o al menos a la neutralizacién politica de ésta» (Garcia de Enrerria, E., Democra-
cia, jueces y control de la Administracidn, Civitas, Madrid, 1995, pag. 112). )

5. Por ejemplo, en relacién con Italia, Dente indica que si bien desde los dltimos afios de la década
de los sesenta hasta la mitad de los ochenta la orientacién era hacia [a ampliacion lo méximo posible del
espacio de la politiea, voggi il pendolo si & spostato interamente dalln parte opposta ¢ Lenfasi & sulla necessiti di
separatezza, o quanto meno di distinzione tra le compesenge delle due sfere |personal politico y administrado-
res técnico-profesionales]» (Dente, B., In un diverso Stato, 1| Mulino, Bolonia, 1995, pag. 21).

Pero quizd el caso més curioso desde el punto de vista temporal es el de Dinamarca, donde la
reforma en el sentido de separar politica y Administracién se concretd en los afios sesenta y setenta,
mientras que los afios ochenra y noventa presentan la tendencia contraria —de supresidn de agen-
cias—, no sin una tltima tendencia de «recreaciény de éstas: vid, Kickerr, W. .M. y Jorgensen, T B,
«Incroducdon: les tendances de la réforme de gestion en Europe occidentalen, Revue Internationale des
Sciences Adminiseratives, «La réforme de la gestions, volumen 61, nimero 4, 1995 [en adelante ci-
raremos este volumen con la referencia RISA, op. cit], pdg. 575, y Jorgensen, T.B. y Hansen, C-A.,
«Création et supression d’agences au sein du gouvernement central daneis: développements contra-
dictoires ou logique sous-jacente?», RISA, op. cit., pig. 637 y ss. La urilizacién por parte de Dente del
términa pendols no puede ser, como vemos, mis acertada. Se trara de una evolucién no lineal en el
tienpo (que ha ocupado con éspecial intensidad las reflexiones de las dleimas décadas) que tiene en
cuenta, sin embargo, las mismas ideas.

6. En relacién con este pais, Gentot ‘indica que cuenra con el sistema estructuralmente mdis
desarrollado en relacién con las administraciones independientes, dado que spractigue un sysiéme de
gestion publique original gui distingue nettement le powvoir politique confié & des ministéres, chargés de
Lélnboration de la Ioi, de la surveillance de son application et des grandes régulations, du peuvoir ad-
ministratif exercé au niveau national par des agences fortement auytonomess (Genvor, M., Les aurorités
administratives indépendantes, Montchrestien, Paris, 1994, pig, 31). Vid. también Moderne, F. «Eru-
de comparées en Colliard, C.-A. y Timsix, G., Les antorités administratives indépendantes, PUF, Paris,
1988 [en adelante citaremos esta obra como Colliard-Timsit, ep. eir.], pig. 204-205.

7. Kickerr y Jorgensen presentan la situacidn en estos términos: se trata de anne tendance particu-
lizre en mariére de réforme de gestion dans les administrations centrales & Enrope occidentale: Limportance
crofssante de | autonomie de gestion des agences gouvernamentales et le retour subséquent des départements
ministériels vers des tdches centrales d'établissement de politiques, vers une fonction de ministéres centrauxy
{(«Incroduction...n, ap. cit., pag. 573).

8. Kickert-Jorgensen, en relacion con el caso de los Paises Bajos, «Introduction...», ap. ci, pig, 575.
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politique et le choix politique, et d autre part, la routine quotidienne des tiches d'exécu-
tion»,” de modo que las agencias administrativas se pueden concentrar en las tareas
ejecutivas sin fa intervencién de la politica.’? Nuevo esquema que permitiria la
superacion de una situacién anterior de ministerios monoliticos sin distincidn clara
entre las funciones politicas y ejecucivas.”

Para ser més precisos, pues, se trata de tener clara la separacién entre el trabajo
sobre los valores, objetivos, directrices politicas y estructuras generales de control,
que debe ser competencia de las unidades politicas, y la puesta en prictica y el
mantenimiento del funcionamiento de la maquinaria administrativa, competencia
de las unidades ejecutivas.'

Ya en el contexto de la CE, hay que reconocer que, en efecto, a la vista de
preceptos como el 97 o el 103, se recoge la separacién o distincién entre el Gobier-
no y la Administracién. Distincion que la legislacién incorpora tltimamente, al
menos como principio. Es el caso de la LRJPAC, que recoge esta idea tanto en su
exposicién de motivos (EM) (puntos 1 y 3) como en su articulado (articulo 3.3).
Especialmente relevante es el punto 1 de la EM, que concluye que:

«Se perfilan asi con nitidez los rasgos propios que definen al Gobierno y a la
Administracién como instituciones puablicas constitucionalmente diferenciadas y
los que establecen la subordinacién de la Administracién a la accién politica de
direccién del Gobierno.»

También la LOFAGE se sitda en el marco de las relaciones de instrumentali-
dad de la Administracién con las politicas elaboradas por el Gobierno.

Asf pues, paree que nuestro ordenamiento asume con claridad la separacién
funcional entre Gobierno y Administracién. El Gobierno es un poder piblico dife-
renciado orgdnica y funcionalmente de la Administracién, al centrar su accién en
tareas de direccién, dada su legitimidad democrética.'? Se sigue, asi, el esquema
finalista-instrumental en la caracterizacién de las relaciones entre Gobierno y Ad-

9. Kickert-Jorgensen, en relacién con el caso de Dinamarca, «Intreduction...n, gp. ciz., pig. 575.
En relacién con el mismo pafs, vid también Jorgensen-Hansen, op. cit., pag. 640.

10. Vid Kickert-Jorgensen, «Introduction...», gp. «it., pag. 580.

11. Vid, en relacién con el debare en Gran Bretafia, Hogwood, B.W., «Les familles de Whi-
tehall: les administrations centrales et les types d’agences en Grande-Bretagne, RISA, op. cis., pig,
587, y en general, Kickert, W.J.M. y Jorgensen, T,B., «Conclusion et discussion: gestion, objectifs,
politique et valeurs publiquess, RISA, op. cir., pag. 671. Por lo que respecta a la situacién en los Paises
Bajos, descrita en los mismos términos, vid. Kickert, W.J.M. y Verhaak, F.O.M., «L'autonomisation
des tiches d'exécution au sein du gouvernement central béerlandais», RISA, op. cit., pag. 613. Vid
cambién Dente, In un diverso..., op. cit., pags. 32, 56 y 82,

12. Descripcién que tomamos de Morten Egeberg: «Un nouvel examen de la dichotomie entre 1a
politique ex l'administration: le cas de la pianification des infrastructures en matitse de transport en
Norvége», pag. 655-656. Esta doctrina de la separacién entre politica y Administracién —aiiade el
mencionado autor— forma parte de los «programas de modernizacions introducides por los gobier-
nos de diferentes paises de la OCDE.

13. Tornos i Mas, J., «Titulo competencial del Estado. Ambito de aplicacién y entrada en
vigors, en Administracién Priblicay procedimiento administrativo (dir. Tornos i Mas}, Bosch, Barce-
lona, 1994, pdg. 49, en relacién con la LRJPAC. Vid también, en general sobre esta Ley, Lépez
Ramén, F., «Reflexiones sobre ¢l ambito de aplicacién de la LRJAAPP», RAP, nimero 130, 1993,

" pdg, 119-123, y Parejo Alfonse, L., «Ohjeto, dmbito de aplicacién y principios generales de la
LRJAAPPyPACs, en La nueva LRJAAPPyPAC (dir. Leguina Villa y Sdnchez Mocon), Tecnos, Ma-
drid, 1993, pig. 39-40.
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ministracién,* siendo ésta, -con su posicién constitucional definida, el principal
vehiculo de la direccién politica llevada a cabo por aquél.”

Este es, pues, el punto de partida de inevirable referencia —como hacen todos
los estudios doctrinales que se proponen analizar las relaciones entre Gobierno-
politica y Administracién— también, y en especial, desde el punto de vista sociolé-
gico.'®.

2. Elementos de complejidad en las relaciones Gobierno-politica-Administracién

La caracterizacién que acaba de exponerse no puede agotar, sin embargo, el
tema de las relaciones entre Gobierno, politica y Administracién. En efecto, ripi-
damente aparecen, si se profundiza minimamente en el estudio de esta cuestién,
muchos elementos de complejidad que enturbian aquel esquema, en un principio,
o en apariencia, claro, de relaciones.

La consideracién de estos elemenros, desde una posicién realista, constituye un
peaje obligatorio para cualquier estiidio que pretenda replantear y hacer propuestas
en torno al tema de la organizacién administrativa en general."” Su estudio comple-
to presenta miltiples temas y matices, todos ellos intrinsecamente unidos.' De
modo que, en relacién con los aspectos que aqui queremos destacar de €, los
distintos epigrafes responden a la tinica intencién de seguir un cierto orden ex-
positivo. ' :

2) La rensién entre el caricter instrumental de la Administracién
y la objetividad en su actuacién

De la exposicién inicial sobre las relaciones Gobierno-politica-Administracién
ya resulta ficil extraer un elemento de trdnsito desde la aparente simplicidad al
terreno de las dudas y de la confusién. Porque, en efecto, hay que recordar que se
hablaba de una clara separacién entre el aspecto de la politica y el de la gestién,
insistiendo en la autonomia de esta Gltima; pero, al mismo tiempo, también se

14. Porras Nadales, A.]., «Las relaciones entre ¢l Gobierno y la Administracién en la Constitu-
cion de 1978», RVAP, niimero 34-11, 1992, pig. 164.

15. Porras Nadales, p. cit., pig. 171. Vid. también Jiménez Asensio, R., «La direccion de la
Administracién péiblica como funcién del Gobigrnon, RVAP, nimero 34-11, 1992, pig. 77, y Saiz
Arnaiz, A., «El Gobierno y la direccién de la politican, RVAP, ndmero 34-11, 1992, pag. 192-193.
Esta perspectiva puede explicar y/o justificar los puestos de designacién politica en las administracio-
nes piblicas: Jiménez Asensio, R., «Politica y Administracién: los puestos de designacién politica en
las administraciones pablicass, RVAP, namero 32, 1992, pig. 73, 75y 77, v «La direccién...», op. cit.,

ig. 90.
Pée 16. Vid Maynz, R., Sociologia de Iz Administracién ptiblica, Alianza Universidad, Madrid, 1985,
pig. 22, 38, 69, 70 y 71-72. ‘

17. Un ejemplo bien claro de esta afirmacién es el reciente libro de Dente, que con el objerivo de
proponer un modelo alternativo de reforma administrativa en Ttalia, sitia precisamente como punto
de partida la cuestién del nexa politica/Administracion, con un serio cuestionamiento de los concep-
tos direccién-gestion. y fines-medios (/n un diverse..., op. cit., capirulo 11}

18. Vid. una reciente aportacién sobre la complejidad real de las relaciones entre politica y Ad-
ministracién, con interesantes reflexiones desde el punto de vista histérico y comparado, en Romin
Masedo, L., «Politica y Administracién. Algunas notas sobre €l origen y la evolucién del debace
tebricon, Revista de Estudios Polfticos, nlimero 98, 1997.
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hablaba de la Administracién como principal instrumento del Gobierno, del es-
quema finalista-instrumental.

Estd claro que aqui se halla el germen de una primera fuente de problemas, de
posibles contradicciones: se habla de autonomia de las tareas de gestién y de instru-
mentalidad de éstas en relacién con el Gobierno. La tarea de ejecucién por parte de
la Administracién debe respetar el principio de objetividad," pero al mismo tiem-
po el Gobierno cuenta con un elemento clave de accién politica como es la di-
reccién, la disponibilidad —siguiendo la grifica expresién del articulo 20 de la
Constitucién francesa— de la Administracién. Intentemos situar algunos de los
elementos mds importantes de reflexién en relacién con este problema.

La cuestién puede plantearse dentro de la teoria general de la organizacién
administrativa y también desde el punto de vista sociolégico. Existe una organiza-
cibn —en este caso, la Administracién piblica— al servicio del poder politico, el
Gobierno. Este poder, pues, es el que tiene que mover en principio la organizacién.
Pero es evidente que la organizacién es un elemento imprescindible para el Gobier-
no, de modo que no resulta innecesario preguntarse si la organizacién administrati-
va ¢s un grupo diferente y subordinado al grupo politico del Gobierno o si, en
cambio, estos dos grupos se identifican aunque sea de manera parcial Pregunta
cuya respuesta no puede olvidar un dato sociolégico elemental: la tendencia a la
autoconservacion caracteristica de rodas las organizaciones y, por tanto, también de
la Administracién y sus distintos sectores.?’ En la misma linea se debe tener en
cuenta el factor institucional: la presencia del contexto institucional supone siem- '
pre un condicionamiento en relacién con los centros que han de tomar la decisién
politica.® La clave se situaria entonces en cuestionar si la Administracién, més all4
de su carderer instrumental, tiende a independizarse como centro de poder pro-
pio.?

En principio, la respuesta a esta pregunta tendrfa que ser claramente negativa,
dado que el principio democratico perderfa gran parte de su significado si la Ad-
ministracién no actuase de acuerdo con las instrucciones del Gobierno elegido.?

19. De modo que este rasgo caracteristico, la objetividad, se contrapone al carfcter de la acrua-
cién del Gobierno, de signo politico: vid., por ejemplo, Barcelona Llop, ., «Principio de legalidad y
organizacién administrativa (Gobierno, Administracién, Ley y reserva de ley en el articulo 103.2
CE)», en Estudios sobre Iz CE. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Entervia, Civitas, Madrid,
1991, pig. 2365-2366.

20. Esta pregunta la plantea Baena del Alcdzar, que concluye que «la relacién entre polfricos y
burécraras {empleando los términos modernos) surge asi al poco de plantearse una mediracién sobre
la organizacién administrativas (Baena del Alcdzar, M., Organizacién administrativa, Tecnos, Ma-
drid, 1984, pig. 16, y Curso dr ciencia de la Administracisn, Tecnos, Madrid, 1993, pig. 41).

21. Maynez, op. cit., pig. 66-G7,

22. Con claridad recalea este elemento Egeberg, que destaca asf la dudosa neutralidad de las
instituciones: op. cit., especialmente pig. 655-G57 y 667.

23. Mayna, op. cir,, pig. 17, 42-43 y 72,

24. Maynuz, op. cit,, pig. 75. También Carro Fernindez-Valmayor afirma que «una posicitén de
autonomia del aparato administrarivo no sélo seria contradictoria con la funcién constitucional de
direccitn del mismo confiada al Gobierno, sino también dificilmente conciliable con el principio del

' Esrado democriricos (Carro Fernindez-Valmayor, J.L., «Sobre la potestad autonémica de autoorga-
nizacién», REDA, nimero 71, 1991, pég. 330). Vid también Dreier, H., «En torne a la ‘indepen-
dencia’ de Ia Administracidne, DA, nGmero 234, 1993, pig. 264.
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Sin embargo, resulta que el tema no es tan sencillo e intervienen en él muchos
matices a menudo dificilmente conciliables que siguen haciendo necesario respon-
der a aquella pregunta. ;Por qué?

El conflicto se puede plantear a partir de la exigencia misma de neutralidad u
objetividad que ha de caracterizar la accién administrativa:® cémo conciliar esta
actuacién con el hecho de que la Administracién sea un instrumento en manos del
Gobierno, de sus tendencias politicas.?

En nuestro contexto, el articulo 103.1 CE plantea con especial intensidad este
problema, dado que «la Administracién piblica sirve con objetividad los intereses
generales». Con la lectura de este precepto la duda estd servida. Tal como afirma
Nieto Garcia, «si bien es verdad que ‘el Gobierno dirige la Administracion civil y

" militar’ (articulo 97), esta direccién no significa que la Administracién haya de
servir al Gobierno: a quien sirve —el tenor del articulo 103 no ofrece lugar a
dudas— es a los intereses generales», con lo que «se hace emerger el problema de la
posible discordancia entre estos intereses generales y la voluntad de un Gobierno
parcial».? Se puede decir, por lo tanto, que la propia CE se encarga de limitar el
elemento de la direccién de la Administracién por parte del Gobierno en el articulo
103.1 CE®

No es incorrecto, desde este punto de vista, afirmar que la Administracién, con
el apoyo de esta visién constitucional, puede verse obligada a defender posiciones
que la pueden enfrentar al Gobierno de turno. Los fines que persiguen el equipo de
gobierno y la organizacién administrativa pueden ser, en efecto, distintos, lo que da
pie a Ia posibilidad del mencionado conflicto.? La continuidad en el gjercicio de las

25. Para una caracterizacién general del principio de objetividad en la actuacién de la Adminis-
tracién phblica vid., entre otros, Morell Ocana, L., «El principio de objetividad en la actuacién de la
Administracién pablicas, en La proteccion juridica del ciudadano (Procedimiento administrativo y ga-
rantia jurisdiccional). Estudios en homenaje al profésor Jesis Gonzdlez Pérez. I, Civitas, Madrid, 1993.
Este texto incide sobre todo en la perspectiva de |a relacién entre la ley y la conducta del agente de la
Administracién, sin plantear directamente la relacién con el Gobierno y con el articulo 97 CE, cosa
que, como veremas, si hard el mismo autor en una posterior monografla.

26. «Es evidente que la Administracién constituye un instrumento puesto al servicio del Gobier-
na para la consecucién de unos fines de interés general, programados y disefiados de acuerdo con s
directrices y objerivos asumidos por el Gobierno, y que la Administracién —aunque en su funciona-
miento y actividad sea objetiva y neutral— no puede hacer otra cosa que cumplir y desarrollar la
politica general del Gobiernon: Jiménez de Cisneros Cid, Francisco )., Las organismos autdromos en el
drrecho publico espasiol: tipologia y iégimen juridico, INAP, Madrid, 1987, pig. 310.

27. Nieto Garcla, A., «La Administracién sirve con objetividad los intereses gencraless, en Estu-
dios sobre la CE. Homenaje af profesor Eduardo Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, pig. 2226

28. Asi lo expone Jiménez Asensio, que concluye que la Administracion «es, pues, un ente instru-
mental dependiente del Gobierna, pero con unas pautas de actuacion y unas atribuciones genéricas
determinadas constitucionalmente» («La direcci6n...», ap. cit., pig. 77). Por otra parte, Alvarez Conde
sefiala que «esta neurralidad politica debe entenderse en el sentido de acruar conforme a los intereses
generales a que se refiere el articulo 103.1, bajo la direccién del Gobierno, pero sin una subordinacién
ciega al equipo ministerial que, coyunturalmente, esté en el poders (Alvarez Conde, E., £l régimen
politico espaiol, Tecnos, Madrid, 1990, pag, 496). Esta Gltima referencia doctrinal creemos que indi-
ca, como veremos, el vinico camino posible de salida, la comprensién matizada de las diversas exigen-
cias en juego.

29. Morell Qcafia es claro en relacién con este tema: «Aunque objerivos de gobierno y fines
permanentes de la institucién parezcan siempre coincidir, estz claro que, ¢n un buen nimero de
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funciones de direccién administrativa no resulea, asi, compatible con la dependen-
cia en relacién con el grupo politico que gobierna.® El colofén de esta observacién
puede ser demoledor: los funcionarios «no pueden ser fiduciarios del equipo de
gobiernon, afirma Morell Ocafia,** autor que por este motivo lleva a cabo una dura
critica de lo que considera un spoil system en la provisién de puestos de direccién
administrativa en perjuicio del sistema de mérito. Y decimos demoledora porque se
podria entender que esta conclusién vaciaria en gran parte de contenido el man-
dato del articulo 97 CE (el Gobierno dirige la Administracién), que se puede
entender que exige la libre designacién y remocién de los tirulares de los é6r-
ganos directivos de todas las organizaciones que formalmente integran la Adminis-
tracién puiblica.”? Desde este punto dé vista se podria decir que de la objetividad
a la autonomia sélo hay un paso, y esta Gltima serfa incompatible con el articu-
lo 97 CE. '

Esta orientacién de la Administracién, que visualiza los intereses que debe defen-
der, mis alld de las conveniencias temporales que tenga el equipo de gobierno,
conecta claramente con la temdtica del personal al servicio de las Administraciones
plblicas, de su orientacién, actitud o percepci6n ante los problemas; en definitiva,
del modelo organizativo adoptado en lo que respecta a este elemento de las cualidades
y formacién de los funcionarios. De modo que —se dice— la importancia
de las tareas de la Administracién, en defensa de los intereses generales, exige que
su personal tenga una suficiente capacidad de aportacién personal, ligada a unas
condiciones de independencia personal e incompatible con un sistema de designa-
cién de confianza politica.”® En rodo caso, son muy destacables, en el contexto

casos, puede presentarse una sicuacién de contraposicién: los fines permanentes funcionan aqui como
un limite a los objetivos temporales del equipo de gobiernar, y pone el ejemplo del endeudamiento de
la entidad, que desplaza hacia el fururo la carga financiera correspondiente. Este autor vuelve a indicar
miés adelante que «el conflicto entre fines permanentes de la insticucién y objetivos acruales de 1
misma no es una pura hipétesis; se ha hecho presente en el pasado y ahora: Morell Ocafia, L., £/
sistemna de la confianza politica en la Administracién piblica, Civitas, Madrid, 1994, pig. 106 y 144,
Vid. rambién la pag. 136. Hemos de recordar rambién aqui la tendencia a la autoconservaciéo de las
organizaciones mis arriba mencionada.

30. Morelt Ocafia, £ sistema..., op. cir., pig. 171.

31, Elsistema..., op. cit., pig. 106. ’

32. En este sentido, Parada Vizquez, |.R., Derecho administrative 1. Organizacién y emple pii-
blico, Marcial Pons, Madrid, 1995, pig. 297. Recordemos también aqui los argumentos a favor de la
designacién politica de los cargos en la Administracién basados en la coordinacién entre Gobierno y
Administracién.

33. En éste sentido, Morell Ocafa, £/ sistema..., op. cit., pig. 104 y 141 (y, en relacién con el caso
britinico, Garcla de Entetria, op. cir., pig. 82-93). En consecuencia, también es objeto de cririca ¢l
madelo tradicional de funcionaric que sigue el esquema weberiano: Morell Ocafia, £ sistema..., op.
cit., pAg. 76-78, 146-153 y 153 y ss. No hay que olvidar aquf la importante diferenciacién sefialada
por Mayniz entre dos modelos organizativos desde este punto de vista: la organizacién burocritica y
el modelo organizativo del equipo de profesionales. Este Gltimo seria el modelo que dejarfa mis paso a
la responsabilidad personal del funcionarie, a su iniciativa. De todas maneras, indica la mencionada
aurora que ne se trata de dos modelos ideales que hay que oponer en abstracro, sino que el uno o el
otro pueden operar mis adecuadamente segiin las condiciones en que lo hagan (Mayntz, op. cit., pig.
121-133}). La imporancia de este tema en el contexto mismo de la monografta de Mayntz la destaca
en su comentario Malaret i Garcia, E., «Noticia» del libro de Mayniz, Auronomies, ntimero 5, 1986,
pig. 556.
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aqui planteado de la defensa por parte de la Administracién de intereses no nece-
sariamente coincidentes con los del Gobierno, los estudios sociolégicos que detec-
tan un cambio de autopercepcién y de actitudes por parte del personal al ser-
vicio de las administraciones ptblicas, que evoluciona de una lealtad al Gobier-
no hacia un servicio al interés general que puede producir ciertas tensiones con
aquél. ¥ '

Aunque, como indica Nieto, es realmente dificil determinar dénde se halla la
verdadera objetividad, de modo que «la sustancia normativa de la proposicién
constitucional que estamos comentando se nos escapa de las manos»,* lo cierto es
que, como vemos, es dificil dejar de desear por parte de [a Administracién una
cierta actitud responsable en defensa de los intereses generales, hasta el punto de
que en algunos casos se podria llegar a hablar de una especie de «neutralidad belige-
rante» hacia el Gobierno,? en tanto que éste puede dar preferencia a fines de cardc-
ter més temporal y ligados a consideraciones elecroralistas.”” Y es que esta tendencia
de independizacién de la Administracién no ha de ser necesariamente tildada de
defecto, ya que, como hemos dicho, se trara de una caracteristica comin a toda
organizacién,” aunque también serfa peligroso no darse cuenta de la vertiente ne-
gativa que esta situacién puede presentar.” Ademds, si se defiende un tipo de Ad-
ministracién «responsable» se tendra que reconocer que ciertas orientaciones sobre
valores son admisibles mientras no se trate de opciones en claro interés propio de la

34. Vale la pena reproducir la cita de Maynre, exponiendo lus conclusiones de Wright por lo que
respecta a Gran Bretaiia: uLa direccion det cambio que ha tenido lugar en la autopercepcién funcional
de los funcionarios ministeriales podria calificarse como orientacién hacia el bien comin. Segéin ésta,
el funcionario ministerial estd sujeto no ranto a un gobierno determinado o a un ministro concreto,
sino mds al interés piiblico general o bien comiin, estando legitimado por ello, en caso de desacuerdo,
a enfrentar su opinién con la de su ministros (Maynez, ap. cit., pig. 188). Esta orientacién puede
implicar también una cierra violacién de las normas, por oposicidn al modelo burocritico: Maynez,
op. cit., pig. 245.

35. Niero Garcia, «La Administracién...», ep. cit., pag. 2229, Cenclusion a la que llega después
de descartar una total neutralidad politica y social y el riesgo de caer en el subjetivismo politico; pero
que no impide al mencionado autor afirmar que no se puede infravalorar la importancia de la declara-
cidn constitucional del are. 103.1 CE («La Administracién...», op. cir., pdg. 2230). Vid. también,
sobre el tema, Betancor Rodriguez, A., Las administracianes independientes, Tecnos, Madrid, 1994,
pig. 227-235.

36. Asi, Nieto Garcia habla del conflicro que puede surgir entre la cobjetividad administrativan y
ta evoluntad politican, dado que «los burécratas que trabajan en la Administracién se consideran los
mejores represencantes del interés generals («La Administracion...», op. cit. pig. 2228).

37. En relacién con las corrientes de pensamiento alemanas en esta linea, vid. Nieto Garefa, «La
Administracién...», gp. cit., pig. 2226-2227, y Dreler, op. cir., pig. 260-262.

38. En este sentido, vid. Maynt?.; op. cit., pig. 77. .

39. Nieto Garcia pone de manifiesto, asi, la necesidad de los politicos de colaboracién por parte
de los funcionarios y destaca el fenémeno de las resistencias de éstos, que necesitan un cierto tiempo
para ser superadas. La voluntad del politico de imponer con caricter inmediato sus ideas hace, porel
contrario, que tienda a montar su propio equipo, lo que, sin embargo, no evita el cardcter prolongado
en ¢l dempo de Iz operacién, con el riesgo de no poder finalizar. La situacién adquicre unos rasgos
afin mas probleméricos cuando el ministro no tiene una politica propia definida, caso en el que el
vacio lo llenan las iniciativas de sus subordinados, con el resulrado de que «no se gobierna, se resuel-
ven expedientess, lo que genera a su vez que «la acumulacién de expedientes burocrdticos inerciales
dificulta la elaboracién de una politica generals (Nicto Garcla, A., La erganizaciin del desgobierno,
Ariel, Barcelona, 1988, pig. 40-44).
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Administracién o que reflejen una preferencia sistemdrica en relacién con un cierto
grupo social %

Volveremos sobre este tema en el siguiente epigrafe. De momento basta sefialar
que, de acuerdo con lo que se ha dicho hasta ahora, parece claro que un esquema
instrumentalista de las relaciones Gobierno-Administracién entendido de forma
estricta no se puede mantener,” sino que ha de dejar lugar a los maltiples factores
de complejidad que intervienen y que completaremos en el siguiente epigrafe. De
modo que se tratarfa de entender los elementos de la instrumentalidad y de la
neutralidad de la Administracién como dos principios, en tensién, en la actuacién
de la-Administracién, presentes en la CE, que se han de conciliar®

&) Los confines de la politica y la actividad burocritica

En el epigrafe anterior se ha visto que hay que relativizar el esquema instrumen-
tal, al menos entendido de forma absoluta, en las relaciones Gobierno-politica-
Administracién. Esta conclusién creemos que puede ser confirmada desde el punto
de vista —inseparable, en realidad, del anterior-— del contenido de las actividades
de la Administracién, intentando ver hasta qué punto no contienen un elemento -
politico en principio exclusivo de la actividad del Gobierno.

Potque, efectivamente, la presentacién clisica de las relaciones Gobierno-Ad-

40. Maynwz, op, cit., pig. 83. Tenemos que recordar que «la neutralidad de la Administracién no
debe significar una asepsia valorativas (Alvarez Conde, op. cit., pdg. 496). Esta dltima idea ya se
encontraba, por ejemplo, en ¢l informe de la CECA en el contexto de la legislacién del Banco de
Espaia de 1962, donde se matizaba que, 2 pesar de la idea de neurralizacién politica, «es evidente que
el Banco central no puede desenvolver sus actividades en una atmésfera politicamence aséptican (to-
mamos el dato de Pomed Sanchez, L.A., Régimen juridico del Banco de Espasia, Tecnos, Madrid,
1996, pég. 111).

41. Se puede hablar, asi, de la crisis del instrumentalismo. Vid. en este sentido Porras Nadales,
ap. cit., pag. 165 y 173, Alvarez Conde afirma también que «pese a la redaccién constitucional, no se
puede sostener el principio de que el Gabierno dirige y la Administracién obedeces {ap, cit., phg.
495).

42. En este sentido, plantean la cuestién varios autores que tratan el tema de las administraciones
independientes. Por ejemplo, Jiménez de Cisneros indica que «de la constitucionalizacién de la Ad-
ministracién ptiblica se desprende la aparicién de una tensién entre los principios que rigen su activi-
dad y funcionamiento: su direccion por el Gobierno/actuacién ohjetiva, neutral, con sometimiento
pleno a la ley y al derecho. No obstante, estos principios no tienen par qué ser anritéticos, y de hecho
no lo sons {op. cir., phg, 310). También Garcia Llovet afirma que «las relaciones de direccién y de
dependencia jerirquica [...] han de convivir con un principio de organizacién y de actividad de la
Administracién pablica con e que prima facie parece incompatible, nos referimos al principio de
objetividad enunciado en el articulo 103 del texto constitucionals (Garcia Llover, E., «Autoridades
administrativas independientes y Estado de derechos, RAP, niimero 131, 1993, pig. 73; vid, también
pég. 74). Finalmente, Lépez Ramén también habla acerca de la necesidad de cohonesiar la cliusula del
articulo 97 CE con ¢l principio de objetividad (Lépez Ramén, F., «El Consejo de Seguridad Nuclear:
un ¢jemple de Administracién independientes, en Adminisiracidn instrumental. Libro homenaje a
M.F. Clavers Arévalo, Civitas, Madnid, 1994 [en adelante, citaremos esta obra colectiva como Ad-
ministracién instrumental, op. cit), pig. 577-578).

Evidenremente, la situacién no es exclusiva de nuestro ambito. Vid., por ejemplo, en relacién con
el caso alemén, Dreier: «Las exigencias de una Administracién, por un lado, objetivamente orientada
y técnicamente cualificada, y, por otro, de una Administracién democriricamente conducida en lo
politico a través de la ley y del Gobierno, se enconttarlan en una relacidn de tensién, que como tal
deberia ser mantenidar {op. ciz., pig. 259).
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ministracién en clave de inscrumentalidad implicaria en ltima instancia la ausen-
cia de elementos de autonomia politica en la actuacién de ésta. Podria parecer que
este esquema tendria més sentido que nunca en el seno del Estado social, con el
destacado protagonismo de la adopci6n de politicas por parte del Gobierno que
deben ser desarrolladas por el aparato administrativo. Lo cierto es, sin- embargo,
que es mis propio del modelo de estado de derecho, que contempla un sistema de
administracién condicional relacionado con el modelo legal-racional weberiano,
en el que el poder ejecutivo en general es instrumento de la ley, que se convierte
pricticamente en el tinico apoyo que orienta la accién del Estado de una forma
plenamente libre.** Asi pues, el ejecutivo aparece como un aparato burocratico
completamente aislado del mundo de la politica® y la voluntad de la Administra-
cién no puede ser otra que la propia voluntad de la ley, que ha de ejecurar.®®

Y de forma, se podria decir que paradéjica, el nuevo contexto del Estado social ha
comportado la necesidad de relativizar mas que nunca la pura relacién de instrumen-
talidad entre Gobierno y Administracién. Paradéjica porque parece que un papel
mis activo, con ka toma de decisiones propias,® del Gobierno, tendria que comportar
una acentuacién de la relacién de instrumentalidad en relacién con el aparato buro-
cratico. Pero lo cierto es que aqui interviene un factor importante, el paso de una
programacién condicional a una programacién por objetivos, a una légica finalista
propia de un Estado social intervencionista, légica que no sélo pasa a regir” las
relaciones ley-Gobierno o ley-Administracién, sino también las relaciones Gobierno-
Administracién.® Y es aqui donde se encuentra una de las claves del tema, dado que
este esquema finalista conecta claramente con la responsabilidad de aquel a quien va
dirigido el programa, ante la necesidad de contemplar las circunstancias de cada
caso.®? La discrecionalidad, especialmente técnica, y la responsabilidad de los érga-
nos administrativos® se convertirdn, pues, en elementos clave con este cambio pro-
ducido en el tipo de vinculaci6n entre la ley y la Administracién, cambio con el que
la ley indica a la Administracién los objetivos que ha de conseguir mediante unas
conductas y unos medios que permanecen indeterminados. Cambio de esquemas la
importancia de cuyas consecuencias, pues, hay que tener en cuenra.”

43, Vid Maynt, op. cir., pg. 67-70; Malarer i Garcia, E., Régimen juridico-adminisrrarive de la
reconversién industrial, Civitas, Madrid, 1991, pag. 167-168; Porras Nadales, ap. e5z., pig. 177-178.

44, Drcier, op. cit., pag. 267.

45, Vid, por ejemplo, Morell Ocafia, «El principio...», gp. cit., pig, 148.

46. Porras Nadales habla, asf, de un «segundo circuito decisional» (op. cir., pag. 177).

47. Sin perjuicio de tener en cuenta que no se trara de establecer separaciones simplistas y absolu-
1as, ya que en la précrica se dan combinaciones de ambos modelos {(Maynz, 9p. cit., pig. 67-68).

48. Sobre la pérdida de capacidad directiva de la ley con la consiguiente necesidad de pasar a
formular cldusutas generales y normas abiertas que hacen de la Administracién la instancia «concretiza-
dorar por excelencia, vid, entre otros, Dreier, ap. cit., pig. 269-275.

49. Maynez, op. cit., pig. G8.

50. Dentro de los movimientos de modernizacién administrativa, las tdeas relacionadas de poder
y responsabilidad de la Administracion o de sus empleados ocupan un lugar relevante, por ejemplo, en
el informe de Ya National Performance Review, vicepresidenre Al Gore, «Crear una Administracién
piblica que funcione mejor y cueste menos» {IVAP, Vitoria, 1993}; vid. especialmente el capitulo 3.

51. En cuanto a las consecuencias en el plano de la elaboracién de los reglamentos y de la participa-
cién de los ciudadanos, se puede ver mi trabajo «Participacién cudadana en la elaboracién de los regla-
mentos v reserva de la Ley: algunas consideraciones», Autonomies, nimero 21, 1996, pig, 267 y ss.
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El resultado de este proceso acaba formulandose en unos términos de clara
autonomia funcional de la Administracién.’? Con el Estado social aumenta la im-
portancia del nivel decisorio de instancias inferiores al legislador, incluida la esfera
burocrética. Muy claramente lo expone Garcia-Pelayo: «la funcién capiral del Es-
tado no es sélo legislar, sino, ante todo, actuar y, por consiguiente, el locus de la
decisién se traslada a las instancias que por su estructura estdn en capacidad de
actuar, y concretamente del Parlamento a las instancias gubernamentales y ad-
ministrativas».® No puede ser, pues, més sintomético, que se hable de Gobierno y
Administracién. De aqui a hablar de una cierta autonomia politica en la actuacién
de fa Administracién sélo hay un paso.

Y este paso viene dado de forma especialmente clara por la literatura especiaii-
zada en ¢l estudio de la puesta en prictica de las politicas publicas.

Se trata de poner de relieve el aspecto clave del contenido también politico de
la actividad burocritica. Un elemento, éste, que parte, como se ha dicho, de un
aumento de tareas decisorias por parte de las instancias administrativas, por parte
de la burotracia, aumento que conecta con un necesario margen de actuacién de
éstas para cumplir con sus funciones, incluidas las de realizacién de las decisiones
politicas.**

Y en el contenido de este necesario margen de actuacién se sitda la clave del
tema. Porque «implementam o «poner en préctica» una politica pablica por parte
de la Administracién no es una tarea simplemente de ejecucion.” Una caracteriza-
cién en estos términos ignoraria los maltiples factores de complejidad en este tipo
de relaciones, factores de complejidad que empiezan en el propio contexto antes

52. Porras Nadales lo expone asi: «La esfera burocririca acaba adquiriendo un mayor grado de
auronomia funcional, en la medida en que se desvincula del sistema de administracidn condicionaly
(ep. cit., pig. 178). Las consecuencias de este nuevo panorama se proyectan a muy diversos campos,
entre ellos ambién el de la extensién y el sentide de la justicia administrativa. En lralia, Berti lo
planteaba asi hace ya més de veinte afas: «L idea di una amministrazione che non & mera esecutrice o che
conungue non si comporta, a livello ginridico, come mera traduttrice in concreto di comandi astrati, ma
che ha una sua libertd che pub ialora comprendere una scelta di fini, sia pure nellambite di una fi-
nalizzazione per sesiori e per programmi, costituisce il punto di partenza per una reimpostazione della
giustizia amministrativg sia dal punte di visia dell estensione che della qualitd della cognizione del gindi-
e (Berti, G., «Momenti della trasformazione della giustizia amministracivas, Riv. Trim. Dir. Pub.,
1972, phg. 1883).

53. Garcia-Pelayo y Alonso, M., Las transformaciones del Estade contempordnes, Alianza Universi-
dad, Madrid, 1983, pdg. 39. En un mismo sentido, Cuchillo Foix: «El poder legislativo asume con
frecuencia decreciente la funcién de definir, a rravés de la ley, las opciones politicas findamentales,
remitiendo dicha funcién al Gobierno y a las instancias administrativass (Cuchille Foix, M., Jueces y
Administracién en el federalismo norseamericano, Civiws, Madrid, 1996, pig. 56). Vid asimismo pig.
44 y 58-59, donde también plantea la importancia de la toma de decisiones politicas m4s conflicrivas
por parte de instancias administrativas.

54. Maynez, op. cit., pag. 77-78 y 84.

55. «Ejecurar riene unas connotaciones de automaticidad que los estudios realizados en esta rea
demuestran que estd muy lejos de constituir una realidad» (Subirats i Humer, J., «Consideracions
politico-administratives sabre la posada en practica de les politiques pibliques», Autenomies, nim. 9,
1988, pig. 94}. Por otra parte, ya sobre el contenido no exclusivamente mecénico y sobre la amplitud
de la tradicional funcién ejecuciva de la Adminiseracién, asi como sobre el hecho de que la actividad
administrativa no se limita 2 la ejecucién de las leyes por amplios que sean los términos en que eso sea
entendido, vid Vedel, G., Droit Administrasif, PUF, Paris, 1961, pag. 9-18 y 41-44.
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descrito de directrices finalistas del Gobierno hacia la Administracién, de dificil
caracterizacién como juridicamente vinculantes.® Completan el panorama un fac-
tor ya aludido en el epigrafe anterior, la existencia de una estrucrura administrativa
o burocrética con su propia y tradicional dindmica,*”” por una parte, y la presencia
de un contexto social con el que es necesario tener contacto a la hora de tomar las
decisiones por parte de las instancias administrativas, por otra.’®

Este tiltimo factor resulra decisivo, sobre todo en combinacién con el primero,
en esta discusién. En todo proceso de puesta en préictica de una polirica hay que
contar con la complejidad de actores que se ven implicados si no se quiere dejar de
conseguir los objetivos previstos.”” Los procesos de negociacién o de compromiso
con los intereses afectados no acaban, en efecto, con la formulacién de una deter-
minada politica, sino que también forman parte habitual del proceso de implemen-
tacién de ésta, de forma que no es posible establecer una clara distincién entre el
nivel de la politica y el de la Administracién, sino que resulta més ajustado a la
realidad hablar de un continuo elaboracién-implementacién, que, como se com-
prende, altera el clisico esquema legal-racional. La Administracién, al admirir la
participacion ciudadana, entra en una dindmica de ponderacién de intereses y de
decisiones de conflictos que tradicionalmente eran competencia de instituciones
politicas,” resulrando claro el nexo entre este contexto de participacion a ponderar
por parte de la Administracién y la autonomia funcional de ésta.* En definitiva, las
fases de formulacién y puesta en prictica de una politica son interdependientes en
un contexto de entramado de actores que da lugar a una visién abierca del centro de
decisién. Asi, las politicas son el producto de una continua redefinicién, relectura o

56. «E| cardcter relativamente vinculante de las directrices gubernamentales respecto de
la Administracién no se puede concebir como un concepto estrictamente juridico cuya natura-
condicione & priori un determinado resultado (segin la ecuacién validez-eficacia propia del
cho), sito como una exigencia empefiada cn implementarse a través de un conjunto de
decistones posreriores que corresponden a una esfera relativamence autdnoma (la Administra-
cién)»: Porras Nadales, ap. cit., pig. 172 No menos importante es esta otra cita; «L.a misma na-
ruraleza politica de los érganos decisores conlleva una cierta tendencia a dejar en la ambigiiedad
ciertos objetivos, para asi facilitar la adopeién de acuerdos y el proceso de consenso [...]. Esa si-
tuacién favorece la tendencia a convertir ¢l proceso de implementacién de las decisiones en una
casuistica cuya direccion descansa en buena paree en los érganos implementadoress: Subirats
i Humet, ., «El pape! de la burocracia en el proceso de determinacion ¢ implementacién de las
politicas piiblicass, RVAP, niimero 25, 1989, pig. 71. Vid también Porras Nadales, ap. ciz.,
pag. 173.

57. Asi, por ejemplo, Garcia-Pelayo y Alonso: «La Administracién, si bien es un 6rgano formal-
mente dependiente del Gobierno, constituye per se una.realidad socioldgica, un Beamtenstand o es-
tamento de funcionaries que permanece en sus puestos aunque cambie la composicion del Gobierno
y del Parlamento» {op. cit., pag. 59).

58. Vid. Porras Nadales, op. cir., pig. 173.

59. Subirats, «Consideracions...s, op- cit., pig. 95. Este aspecro de la pluralidad de actores y dela
complejidad del contexto social que hay que tener en cuenta lo destaca también en varias ocasiones
Dente, in un diverso..., op. cit., pag. 76,93, 95y 113-1 14. En realidad, sin embargo, este auror no
parece extraer todas las consecuencias de un planteamiento que parece que deberia implicar la recon-
sideracién de un dualismo politica’/Administracién que finalmente no esta claro que supere (vid.
Dente, /n un diverso..., op cit., pig. 56 y 82).

60. Mayntz, ap. cit., pig. 264.

G1. Porras Nadales, op. cit., pg. 183.
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reelaboracién en las que la Administracién, la burocracia, no tiene un papel
poco importante.®

Y es que la importancia del contacto de los primeros escalones de la burocracia
con el ciudadano hace que se pueda plantear en este contexto la falta de neucralidad
politica de las opciones organizativas® o de los aspectos que inicialmente parecen
sblo instrumentales pero que adquieren relevancia politica.% La importancia de las
decisiones que hay que tomar en cada caso concreto en relacién con la eficacia de
una determinada polirica ptiblica hace que sea dificil establecer una clara distincién
entre desarrollo y ejecucién de programas.®

La conclusi6n a la que es posible llegar es la siguiente: la labor llevada a cabo
por la burocracia no resulta en absoluto indiferente en relacién con las politicas
publicas,“ y este es un factor que hay que tener muy presente a la hora de ca-
racterizar las relaciones entre Gobierno, politica y Administracién, si no se quiere
hacer en términos simplistas. De modo que si la distincién entre Gobierno y Ad-
ministracién consiste exclusivamente en el elemento politico, presente en el prime-

62. Vid. en relacién con estas ideas Subirats: «Consideracions...», op. cit.,, pig. 97-107. Muy
claramente, Kickert y Jorgensen afirman que ez mise en oeuvre est une continuation d processus politi-
que, elle est elle-méme une sorte d'élaboration politique. [...] La mise en oenvre et lexécution impliquent
sauvent, par nasure, un travail d élaboration politiques, lo que hace de la elaboracién politica ydela
cjecuctén wune dichotomie insoutenables («Conclusion..., op. cir., pég. 676-678). Barcelona Llop tam-
bién centra la atencién en un determinado momento de su exposicién en «ciertas hipétesis en las que
se imbrican, sin solucién de continuidad, Ia creacidn, el impulsc y la decisién con el ejercicio de
funciones tipicamente administrativas, no politicas» {ap. cit., pdg. 2373 y 2375}). Sobre esta idea de la
dificil separacién entre elaboracién y aplicacién de las politicas del Gobierno en relacién con la
designacién de altos cargos, i, Jiménez Asensio, «La direccién...», op. cit., pag. 90.

63. Vid., por ejemplo, cn relacién con la trascendencia polftica de los aspectos de reclutamicnto
y movilidad del personal, Maynrz, 9p. cir., pag. 161 y 176.

G4, En este senrido hay que recordar dos observaciones de Subirats: «Muy frecuentemente los
estudios de implementacién han demostrado que los actores més IMportantes en este procesa no son
los official policy makers que tesiden en la capiral o en el centro decisorio, sino los que podriamos
denominar ‘burécratas de ventanilla’ o del primer escalén de la Administracion» {«Consideracions...»,
op. cit., pig. 104-105). «Se ha llegado a afirmar que las decisiones de los burécratas de primer nivel,
las ruinas que establecen y las pautas que van inventando para afrontar las incertidumbres y las
presiones del ritmo de trabajo que soportan, constituyen, de hecho, las politicas piblicas que deben
implementars («El papel...», op. cit., pag. 70). Sobre la no neutralidad politica de las reformas de
gestién administrativa en general y la complejidad del rema, vid, Kickerr-Verhaak, op. cit., pag. 633-
634; Jorgensen-Hansen, ap. cit., pag. 644; y Kickert-Jorgensen, «Conclusion...», op. cit, pag. 679.

65. Vid. Maynrz, ap. ciz, pig. 231.

66, Que las tareas llevadas a cabo por la Administracién no son indiferentes a los politicos se
pone claramente de manifieste por la extensién del sistema de confianza en la provisién de puestos a
la esfera administrativa, aspecto expuesto desde ur punto de vista critico por Morell Ocafia, que
afirma, por ejemplo, que «la confianza, como fundamento de las posiciones de superioridad, se ha ido
extrapolando cada vez mis; y, sin dejar de permanecer alli donde es necesatio para que Jas institucio-
nes funcionen, se ha hecho rambién presente en la estructura propiamente administrativar (£/ siste-
ma..., op. ¢it., pag. 86). Cuando comenta la legislacién de 1964, este autor destaca los supuestos de
«trascendencia de la rarea del funcionario en relacién con fa tesponsabilidad asumida por el politicox
(El sistema..., op. cit., pag. 91). Vid. también pag. 26-27, 38 y 97-98. Se puede decir que es un lugar
comin reconocer la influencia real que en las decisiones politicas tiene la burocracia, sobre todo en
sus grados mis altos. Vid., por ejemplo, De Alfonso Bozzo, A., «Los ‘altos cargos’ de la Generalitar:
¢administradores o politicos?s, Revista de Estudios Politicos, ntimero 25, 1982, pig, 82; Saiz Arnaiz,
«El Gobierno...», op. cit., pig. 193; Jiménez Asensio, «Polfrica...», ap. cit., pig. 95.
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ro y ausente en la segunda, habra que concluir en su debilidad,¥ dado que la dico-
tomfa politica-Administracién no es, 2 fa vista de lo expuesto hasta ahora, nada
facil de mantener.®®

Desde un punto de vista realista, pues, ninguna formulacién de politica ptbli-
ca puede dejar de lado la disposicién de aquellos que deben ponerla en prictica y
sus relaciones con ¢l entorno,® y esto sin perjuicio de ser conscientes de las diferen-
cias de legitimidad existentes y la consiguiente necesidad de limites (habri que ver
especialmente desde esta perspectiva el tema de la direccién por parte del Gobier-
no): se trata de desear una actitud responsable del personal al servicio de las ad-
ministraciones publicas, y este serfa el sentido de su «independencia»,” no des-
provista, como hemos visto, de contenido de relevancia politica.

67. Son muy frecuentes las alusiones a la dificil distincién funcional entre Gobierno y Adminis-
tracién o entre acto politico y acto discrecional. Vid,, por ejemplo, Garcia Llover, E., «Control del
acto politico y garantia de los derechos fundamentales. El derecho a un proceso sin dilaciones indebi-
das. A propésito de la STC 45/1990, de 15 de marzor, REDC, nimero 36, 1992, pig. 282-283; y
Gallego Anabitarte, A, y Menéndez Rexach, A., «Articulo 97. Funciones del Gobiernos, en Co-
mentarios a las leyes politicas. CE de 1978 (dir. O. Alzaga), Edersa, Madrid, 1985, pig. 38. Asimismo,
Morell Ocafia no deja de reconocer que, «en ¢l plano concepual, no es posible trazar una linea que
separe con claridad Gobierno y Administracién piblican (£l sistema..., op. cit., pag. 168).

Esta intrinseca dificultad de separacién se pone especialmente de manifiesto en relacién con un
tema importante como es ¢l de la coordinacién administrativa, principio que tiene que ir dirigido a
los gobiernos y a las administraciones en conjunto. Vid., al respecto, Sanchez Morén, M., aLa coordi-
nacién administrativa como concepto juridicon, DA, nimero 230-231, 1992, pag. 13, y Ortega
Alvarez, L., «La coordinacién de la Administracién del Estadar, DA, nimero 230-231, 1992, pig.
47. Este dltimo autor afirma que, «ante la perspectiva de un desarrollo legislativo diferenciado entre la
organizacién del Gobierno y la organizacién de la Administracién del Estado, debe pensarse en que
no se produzcan désconexiones en los flujos de informacién o de transmisién de posiciones secroriales
en base al diferente régimen juridico que se pretenda dar al drea gubernamental y al drea administrati-
-van. El principio de coordinacién —prosigue Ortega, siguiendo las ideas de Mooney— supone «la
disposicién ordenada del esfuerzo del grupo para dar unidad de accién con vistas a un propésito
comiinn, de modo que «<no permite fronteras entre accién gubernamental y accién administrativas,
Resulta sintomdtico, pues, que a la hora de dar lugar a las relaciones entre las instituciones se ad-
viertan los inconvenientes de una rigida separacién entre Gobierno y Administracién.

68. Asilo entiende Baena del Alcizar, que, por cjemplo, expene que «toda la organizacién publi-
ca, por el hecho de serlo, participa del peder politico, incluso cuando se trata de las zonas mds modes-
tas de dicha organizaciénn, y que, en relacién con la puesra en prictica de las decisiones politicas, «¢s
donde no cabe la diferencia entre actividades politicas y administrativass, para concluir que «por ello
se ha podido afirmar que hay que prescindir de una vez de la dicoromia politica-Administracién
(Curso..., op. cit., phg. 40). No es exerafio, asl, que se hable, de manera genérica en la definicién de las
tareas de la Administracién, de «sistema politico-administrativor (Mayne, op. cit, pag. 25 y 44) o de
apoliticas administrativase {Cuchillo Foix, op. eir., pig. 220). Sobre la existencia de zonas de ca-
lificacién compleja «en la que confluyen las aguas de la politica y de la Administracions, vid. ambién
Barcelona Llop, ap. cit., pag. 2363-2364; y sobre la no existencia de un sistema tinico de relaciones
entre politica y Administracién en cuanto a la provisién de puestos directivos en las administraciones
publicas, Jiménez Ascnsio, «Politica...», op. cit., pig. 74. Vid rambién, en general, sobre la duda de Ia
separacién entre politica y Administracién, Dente, [n un diverso..., op. cit., pig. 24 y 27-28.

69. Subirats, «El papel...», op. cit., pag. 72. Kickert-Jorgensen concluyen en esta linea que «/ancienne
dominasion unilatérale des poliviciens et de la polisique est remplacte par un équilibre entre la politique et son
exécurion, ce qui augmente la rationalité de la prise de décision» («Conclusion...», op. cit., pig. 677).

70. Vid., sobre este tema, Mayntz, op. cit., pig. 78; Subirats, «El papel...n, ap. cit, pig. 73y
Dreier, op. cit., pig. 277-278. Este iltimo habla de un elemento politico sicmpre presente, que parece
diferenciar de la actividad politica del Gobierno.
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¢) Discrecionalidad técnica y discrecionalidad politica

Otra de las perspectivas, intrinsecamente unida a las anteriores pero susceprible
de ser tratada por separado a efectos expositivos, es la que se centra en la tradicional
categoria de la discrecionalidad administrariva. -

El término utilizado para designar las potestades en e ¢jercicio de las cuales la
Administracién cuenta con un cierto margen de eleccién es, efectivamente, el de
«discrecionalidad».™ El hecho de que se haya hablado de «politicidad» en relacién
con los actos politicos el Gobierno para diferenciarios de los actos discrecionales de
la Administracién’ no puede hacer olvidar que el elemento politico estd claramen-
te presente en la definicién de la categorfa de la discrecionalidad.

Esta formulacién se ha tenido que enfrentar en los dltimos tiempos con una
creciente invocacién a la denominada «discrecionalidad técnica», que en definitiva
viene a plantear el necesario respeto («deferencian, si utilizamos la terminologia
norteamericana)” hacia las decisiones de los érganos administrativos seglin su ca-
lificacién técnica, dificilmente suscituible por la actividad estrictamente juridica de
los tribunales.” Ante la intensidad de este tipo de argumentos, que centran su
arencién en el cardcter técnico de la actividad administrativa,” y sin perjuicio de
reconocer que éste es en efecto un elemento mis presente en los tltimos tiempos
especialmente en cierto sectores, creemos que no hay que olvidar ! lugar central
que, en la eleccidn entre diferentes soluciones de la mis adecuada a los intereses
pliblicos,™ ocupa el elemento politico.”

No hay que olvidar que la necesidad de otorgar un 4mbito de discrecionalidad
a la Administracién tiene un contenido claramente politico, centrado en la impor-
tancia que tieng, en la linea sefalada en el epigrafe anterior, dentro del contexto del
Estado social, el margen de apreciacién de la Administracién en-cada caso, para
valorar las circunstancias en juego y servir de la mejor manera posible los intereses
generales.” De una manera muy grifica, y en plena correspondencia con lo que

71. Vid por todos Garcia de Enterria, E. y Fernandez Rodriguez, T.-R., Curso de derecho ad-
ministrative, I, Civitas, Madrid, 1997, pag. 444 y ss.

72. Saiz Arnaiz, A., «Los actos politicos del Gobierno en [a jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo», RAP, nlimero 134, 1994, pig. 235-240.

73. Vid en relacién con este ambito Cuchillo Foix, ap. cit., pig. 141.

74. Vid. por todos Bullinger, M., «La discrecionalidad de la Administracién pablica. Evolucidn,
funciones, control judicial», La Ley, ntimero 1831, 1987, pag. 908; Sénchez Morén, M., Discreciona-
lidad administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid, 1994, pag, 129; Hernandez Martin, V., Inde-
pendencia del juer y desorganizacién judicial, Civitas, Madrid, 1991, pég. 81, y Manin-Retortillo
Baquer, L., «Del control de la discrecionalidad administrativa al control de la discrecionalidad judi-
cial», RAP, nimero 100-102, 1983, pag. 1098-1099,

75. Posicién que se relacionaria direcramente, pues, con la caracrerizacién en general del aparato
administrativo a partir de lo neutral, técnico u objetivo. Vid. Barcelona Llop, op. cit., pag. 2365.

76. Recordemos, asi, la definicién clisica de discrecionalidad dada por la EM de la LJCA de
1956, punto [V.3.

77. Sin que esto implique negar la pertenencia de la discrecionatidad al mundo del derecho
(Beltean de Felipe, M., Discrecionalidad administrativa y Constitucién, Tecnos, Madrid, 1995, pig.
46-49). Vid. también Edley, C., Derecho administrativo. Reconcebir el control judicial de la Adminisira-
cidn priblica, MAP, Madrid, 1994, pag. 169.

78. Hay que recordar aqui las palabras de Garcfa de Enterrfa y de Ferndndez Rodriguez: «La
existencia de potestades discrecionales es una exigencia del gobierno humano: [...] La necesidad de
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venimos exponiendo en este capitulo, lo ha formulado Beltran de Felipe: «Las poli-
ticas publicas (agraria, cultural, econémica, etcétera) no son otra cosa que millares
de decisiones discrecionales tomadas por las autoridades administrativas».”

El resultado al que han de conducir estas observaciones ha de ser, no negar,
evidentemente, la presencia de los elementos técnicos y los retos que supone sino,
sin huir de la complejidad natural del tema, reconocer que los aspectos técnicos se
mezclan sin solucién de continuidad con los criterios politicos, de oportunidad,®
lo que da lugar a una discrecionalidad en que a menudo resulrara dificil de distin-
guir el caricrer de los diversos elementos en presencia.® Un claro ejemplo de esta
situacién (aunque evidentemente no todos los sectores oftecen este perfil tan claro)
es el importante y amplio 4mbito de la planificacién urbanistica, en el que existe
una pluralidad de factores en juego dominados por el protagorismo de la eleccién
politica.®

apreciaciones de circunstancias singulares, de estimacién de la oportunidad concreta en el ejercicio
del poder piblico, es indeclinable y ello alimenta inevitablemente la técnica del apoderamiento dis-
crecional. Sustancialménte eso es la politica, a la cual es ilusorio pretender desplazar del gobierno de la
comunidads (ap. cir., pig. 446-447). Vid. también Siinz Moreno, que afirma que «la discrecionalidad
pura sélo existe cuando el criterio de la decision deja de ser jurldico para convertirse en polfticon
{Siinz Moreno, F., Conceptos juridicos, inrerpretacién y discrecionalidad, Civitas, Madrid, 1976, pég,
307-308). Ningtin otro que el politico puede ser el elemento central de la discrecionalidad adminis-
trativa cuando Parejo Alfonso delimita negativamente el campo de actuacién de los rribunales dicien-
do que «le son ajenas [...] tanto la visién estratégica y global de tos problemas sociales [...}, come la
opcibn politicas (Parejo Alfonso, L., Crisis y renovacién en el derecho piblico, CEC, Madrid, 1991,
pag. 78).

79. Beltran de Felipe, ap. cit., pig. 169. Mis adelante, este autor vuelve a afirmar que la Ad-
ministracion llena los vacios normativos «y lo hace con arreglo a critetios politicos (no entendidos
come ‘relaciones constitucionales entre los paderes’, sino como “prioridades sobre las decisiones que
mejor responden al interés general’: politica hidraulica, econémica o de medio ambiente)s (op. i,
pig. 202).

¢ 80. Se podria decir, en sentido inverso, que si se profundiza en el contenido, con ejemplos prieri-
cos, de las diversas caregorias de la discrecionalidad que la docerina establece, se hace muy dificil dejar
de ver que, con mayor o menor intensidad, escin presentes también elementos téenicos.

81. Lo que enlazaria con la duda sobre la auronomia de la categoria de la discrecionatidad céc-

_nica. Porque se podria decir que, en definitiva, los problemas que plantea esta supuesta categoria
autbnoma de discrecionalidad son comunes en su formulacién y en la busqueda de vias de solucién
{especialmente medios de control de los tribunales y motivacién) a los de toda discrecionalidad. Vid
elementos a favor de esta tesis en ¢l reciente trabajo de Igartua Salavertia, ]., Discrecionalidad técnica,
maotivarién y conirol jurisdiccional, Civitas, Madrid, 1998, pdg, 25y ss.y 135 y ss. Sin embargo, el tema
resulta discutible: vid, unas consideraciones sobre las posturas que niegan fundamento y utiltdad al
concepto de discrecionalidad técnica y sobre el importante tema del hecho opinable en Marzuoli, C.,
Potere amminisirative ¢ valutagioni tecniche, Giuffré, Milin, 1985, pég. 39 y ss. 151 y ss. y 220y ss.

82. Asi, Delgado Barrio ha recordado que «la eleccién [...) ha de producirse con criterios ex-
trajuridicos —sociologicos, econémicos, arquitecténicos, ecolagicos, histéricos, artisticos, etcétera—,
lo que evidencia la clara discrecionalidad de! planeamienton {Delgado Barrio, FJ., El control de la
discrecionalidad del planeamientos wrbanistico, Civitas, Madrid, 1993, pdg. 20). M4s recientemente,
Ponce i Solé ha expuesto la situacién en este 4mbito en la linea de lo que aqui se ha dicho: «Como es
evidente, la calificacion de técnica no es de aplicacién, en modo alguno, a la discrecionalidad existente
en la ordenacién del suelo, aunque para su plasmacién concreta en los planes deba acudirse a co-
nocimientos proporcionados por otras ciencias no jurfdicas. En primer lugar, en el cjercicio de la
discrecionalidad urbanistica se tienen en cuenta numerosas variables de todo tipo (econémicas, socio-
légicas...), entre las que se encuentran, sf, criterios y juicios técnicos, pero no en forma tnica ni
ptioritaria». Debe tenerse en cuenta también, por otra parte, que la discrecionalidad urbanistica es
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A este panorama de ideas se ha afiadido una obra de Edley,® que aunque se
sitlia en un contexro sin duda diferente como es el de Estados Unidos, creemos que
por lo que respecta a nuestro tema contiene unas reflexiones plenamente traslada-
bles a nuestro dmbito y que no parece que sean ficiles de dejar de tener en cuenta
cara al futuro en cualquier estudio que profundice en la cuestién de las relaciones
entre politica y Administracién.®

El mencionado autor demuestra®® a lo largo de su obra la insuficiencia de la «rico-
tomiar, que es el planteamiento tradicional de los pardmetros de control por parte de
los tribunales de justicia de las decisiones tomadas por la Administracién. Pardmetros
segiin los cuales es posible establecer unos paradigmas de tipo de decisiones en corres-
pondencia con cada uno de los tres poderes y con unas determinadas cualidades posi-
tivas y negativas, de manera que, en fo que respecta a la correspondencia entre tipo de
decisién y poder, tenemos: poder legislativo-politica o conciliacién de intereses; poder
judicial-objetividad resolutotia; poder ejecutivo-ciencia y pericia técnica® Asf, por
ejemplo, los aspecros de la accién administrativa resueltos mediante mérodos de deci-
sién propios de la pericia técnica o de la politica publica son objeto de deferencia
judicial porque tales métodos son presuntamente ajenos a los tribunales.””

La insarisfaccién de este modelo de razonamiento tradicional, y aqui se sittia el
punto de interés de la obra de Edley a efectos de nuestro trabajo, encuentra su
dltima razén de ser en que tal modelo oculta la complejidad inherente a cualquier
toma de decisiones por parte de la Administracién. En realidad, la decisién de ésta
es ¢l resultado de una acumulacién o amalgama de factores de muy diversa natura-
leza,”® y entre estos elementos ocupa siempre sin duda un lugar importante, de
manera inevitable, el elemento polirico, incluso en los casos de materias con un
componente técnico muy elevado, componente que, en la linea mantenida mds

ejercida no por un érgano burocritico, sino por un érgano politico, ¢l Pleno del Ayuntamiento. [...]
El Ayuntamiento estd eligiendo un disefio cerritorial, es decir, realizando la eleccién de una opcién
politica frente a otras, [...] la discrecionalidad urbanistica [...] brota direccamente de la autonomia
municipal constitucionalmente garantizada (articulo 140 CE}, y no cabe calificarta comeo técnica. Lo
dicho hasta el momento supene resaltar el companente politico de la autonomia municipal [...)
mediante técnicas adminiscrativass (Ponce i Solé, ., Discrecionalidad urbanistica ¥ autonomia munici-
pal, Civiras, Madrid, 1996, pég. 83-86). Como se ve, el elemento de la autonomia municipal, politica
por definicién, desempefia aqui un papel importante, pero no creemos que deje inaplicable la refle-
xién a otros 4mbitos.

83. Edley, C., op. est., traducida al casteltano por Moreno Molina.

84. En el fondo, una consideracién acenta a los planteamientos presentes en esta obra conducirfa
al replanteamiento, o por lo menos a la adapracién, de categorias tradicionales entre nosotros como la
propia discrecionalidad, los conceptos juridicos indeterminados, etcétera. Replanteamiento que afec-
ta, como veremos, al papel mismo del derecho administrarivo.

85. Decimos demuestra porque la prolijidad de los ejemplos practicos con los que ilustra la expo-
sicién hace que dificilmente se pueda dudar del realismo y de la seriedad del libro de Edley.

86. Vid, claramente, Edley, C., op. ciz., pag. 41.

87. Edley, C., op. cit., pig, 36. Vid. rambién, por ejemplo, la pdgina 50. Hay que observar el
paralelismo con los argumentos manejados entre nosotros en relacién con la discrecionalidad técnica,

88. «La respuesra institucional dlrima de la agencia serd, por tanto, una amalgama de facrores
racionales e irracionales, reflejando una interaccién de ciencia, dindmicas interpersonales, rutinas
burocraticas, presiones y corrientes externas e internas, etcétera. Y el resultado puede estar influido de
manera muy imporeante por aspectos de la estructura organizativa o por el estilo personal de los
lideres de la agencia» (op. i, pig, 79).
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arriba, se mezcla de forma inseparable con-los factores politicos. No reconocer
esta complejidad presente en toda decisién administrariva significa, como pone de
relieve este autor, un dudoso favor en relacién con el derecho administrativo, ya
que dificilmente podré, en estas condiciones, construir un claro,” eficaz y relevante
sistema de control por parte de los tribunales de la razonabilidad de las decisiones
tomadas por érganos administrativos.”

Si no se quiere, pues, acabar en un sistema oscuro de control de las decisio-
nes administrativas e, incluso, en la irrelevancia en un futuro préximo del derecho
administrativo, hay que aceprar la complejidad de las relaciones entre politica y
Administracién en los términos expuestos hasta ahora.

3. Estado social y funciones cuasijurisdiccionales de la Administracidn

Finalmente, es conveniente traer a colacién un aspecto que —como veremos,
también presente en el sustrato de ideas que justifican la creacién de las administra-
ciones independientes— se ha convertido en una nota general del Estado social, la
normal asuncién por parte de la Administracién de funciones que podriamos de-
nominar cuasijurisdiccionales o arbitrales.”

89. Resultan clave las siguientes citas de la obra que comentamos: «Ningfin problema o accién
administrativa pucde claramente ser caracrerizado o definido como dependiente esencialmente de
cualquiera de los métodos de roma de decisiones. Incluso materias altamente técnicas de metodologia
estadistica o estudio cientifico, por ejemplo, casi siempre llevan aparejados criterios que se pueden
calificar verosfmilmente como politicos (Edley, C., ap. cit., pag. 97, vid. también pig, 290); «la
ciencia es inseparable de las elecciones entre valores, que constituyen la médula de la toma politica de
decisioness (pdg. 100); «el cientifico, o al menos el cientifico-gestor, es tanto juez Como experto y
adaprador de intereses» (pag. 101); «las decisiones de la agencia, de cualquier complejidad {o interés)
que sean, conllevan una mezcla de los tres paradigmas de toma de decisién» {pig. 132, vid. también
pig. 217 y 259); «la politica esté al acecho en casi toda decisién administrativa y en todos los rincones
del derecho administrativos {phg, 202).

90. Se hace necesario reproducir algunas de las afirmaciones de Edley: «A menudo, los cambios
de direccién se explican porque hay un cambio de personal por razones politicas. Sin embargo, la
agencia raramente da esta explicacién, y es.explotada raamente también por los tribunales. El resulta-
do es una valoracién de la accién de la agendia extremadamente artificial y oscura» (op. cit., pig. 214);
ignorar a la politica puede llevar a un cribunal a malinterpretar la accién administrativa. [...) Percibic
de manera incorrecta la accién de la agencia es algo que puede crear problemas a la hora de valorar esa
accién y de prescribir medidas correctoras» {pag. 220). Vid también pig. 94.

91." El diagnéstico de Edley, en este sentido, ¢s el siguiente: «El defecto mas importante del
derecho administrativo, desde mi punto de vista, €s su incapacidad a lo largo del tiempo para tratar de
manera realista y constructiva el papel de la politica en la discrecionalidad administrativas (op- cit.,
pag. 173). La demostracién de que esto lo dice el autor con la preocupacién sincera por e! futuro del
derecho administrativo la podemos enconcrar més adelante (aunque se detecra en toda ba obra: vid.,
por cjemplo, tas pig. 93, 99 y 125): «Cuestiones que, si no son resueltas, harén probablemente que el
derecho sea progresivamente irrelevante para los problemas modernos de la accién de gobiernos (pég.
201). Hay, pues, que reconocer la posible intervencién del elemento politico en una decisién ad-
ministrativa razonable: «Los factores politicos pueden formar parte de una eleccién ‘razonable’, es
decir, razonada» (pag. 216); «en general, deberfamos preferir la politica y aceprarla como una forma
de racionalidad» (pag, 229, vid. ambién pig. 236, 255 y 257). Como se ve, muchas de las reflexiones
de Edley podrian resultar de gran utilidad en la conocida polémica surgida entre nuestra doctrina en
torno al control judicial de la discrecionalidad administrativa. )

92. En la doctrina espafiola destaca la aportacién de Parada Vizquez, J.R., Derecho administrar-
vo. I. Parte general. Marcial Pons, Madrid, 1997, pig. 579-606.
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El Estado ha pasado, efectivamente, a ser un claro protagonista, por ejemplo,
en un campo tan amplio y trascendente como el de la economia, en el que asume,
no ya una funcién de control de policia, sino una activa direccién y una clara
influencia directa en el proceso econémico en general. En esta linea se puede decir
que la Administracién tiene facultades que le permiten impulsar y encarrilar la
actividad econdmica, y en este contexto es normal que tenga que garantizar el
cumplimiento del sistema normarivo establecido ¢ intervenga de manera continua
sobre el ejercicio de las actividades en cuestién.” El Estado social contiene, en
general, la mixima expresién de la funcién distribuidora, tratdndose de un Estado
de prestaciones que asume la responsabilidad de la distribucién y redistribucién de
bienes y servicios econémicos.” El papel de la Administracién, por otra parte,
responde cada vez més al modelo de organizador, director y conductor de comple-
jos procesos sociales.”

En este contexto de transformaciones cuantitativas y cualitativas del interven-
ctonismo estatal no resulra nada dificil situar el crecimiento de supuestos en los que
la Administracién ocupa una posicién cuasijurisdiccional o arbitral en relacién con
las pretensiones de diversos particulares. De alguna manera se puede decir, pues,
que, dada la omnipresencia de la Administracién en la sociedad, aquélla se encon-
trard a menudo en condiciones de adelantarse a la intervencién del poder judicial.”
Se podria recordar en este punto cémo en marterias como el derecho de los consu-
midores existe una clara correspondencia entre intervencionismo estatal y actividad
arbitral de la Administracién,” del mismo modo que en todos los 4mbitos relacio-
nados con la actividad prestacional del Estado.”

Forma, pues, parte de la caracterizacién de la nueva Administracién publica
surgida con el Estado social el elemento de una cierta potenciacién de una posicién
cuasijurisdiccional, arbitral'® o neutral (con independencia ahora de los problemas

93. Malaret i Garcia, E. Régimen..., op. cit., pag. 149-152. Esta autora concluye, asf, que la
direccion de la actividad econémica se realiza en colaboracién con los particulares, creando una red de
relaciones encre sujetos piblicos y privados que constituye un conziruum, idea esta que ya nos resulta
familiar. Asimismo, en el marco de esta cita hay que recordar la relacidn inrensa entre actividad de
direccion, estructura de las normas y poderes de la Administracién. Vid también, en relacién con la
cuestién objeto de comentario, Garciz-Pelayo y Alonso, que pone de relieve, por ejemplo, que «el
mantenimiento y reproduccion del sistema neocapitalista depende del cumplimiento de unas funcio-
nes estatales destinadas globalmente a la direccién v regulacién del proceso econémico nacionats {op.
cir, pag. 73).

94. Garcfa-Pelayo y Alonso, ap. cit., pig. 35.

95. Malareti Gareia, E., «La Comisién Nacional del Mercado de Valores (una aproximacién a su
configuracién institucional)s, REDA, nimero 76, 1992, pag. 575.

96. Este fendmeno se puede decir que forma parte de otro més general, puesto de relieve por
Jiménez Asensio: todas las instiniciones del Estado actual, con intensidad diversa, efectiian diferentes
funciones con contenidos que se refieren a tareas propias de la triada cradicional (legislativas, ejecuti-
vas y judiciales). Jiménez Asensio, «La direccién...n, op. cir., pag. 69.

97. Morell Ocania, £ sistemna..., op. cit., pig. 148.

98. Vid., en relacién con este sector, Casas Valles, R., «Articulo 31» en Comentarios a la LGDCU,
{coord. Berzoviwz y Salas), Civitas, 1992, pig. 764-776 {especialmente la pag. 765). Vid. ambién
Parada Vizquez, Derecho adminissrative ..., op. eir., pag. 599.

99. Vid, Parada Vizquez: Derecho administrativo I... op. cit., pdg, 601-602.

100. En relacién con el tema del arbitraje, vid la distincién entre el fenémeno que ahora comenta-
mos y los casos de arbitraje como niedio de resolucién de conflictos entre Administracién y adminiserados
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que en cada caso concreto plantee el grado de neutralidad de la Administracién)'
en relacién con los particulares.' Exigencia de posicién de neutralidad, pues, que
también forma parte de la complejidad de principios que hoy dia han de informar
la posicién de las administraciones piblicas, y que hay que considerar también con
caricter general, con una posible presencia en multiples sectores, de los cuales los
que aqui hemos mencionado no son sino una pequefia muestra.

I11. Sustrato de ideas presentes en la creacién y justificacion
de las denominadas administraciones independientes

1. Qbservacién introductoria

Las denominadas administraciones independientes vienen en general caracteri-
zadas, sin ninguin afin de precisién ahoraen la definicién,'®? como entidades pibli-
cas que en su intervencién en determinados sectores —entre los que se destacan
aquellos relativos a ciertos derechos fundamentales y a algunos campos con una
importante presencia de la técnica— se colocan al margen de las pugnas politicas
especialmente mediante dos 6rdenes de garantias: organicas y funcionales.

Un simple vistazo a esta primera caracterizacion pone de relieve que las Al plan-
tean, en su misma razén de ser, una problemdtica paralela a la que en general riene
lugar al tracar las relaciones Gobierno-politica-Administracién,"™ en definitiva, a la
que se plantea al intentar determinar la forma éprima de gobernar. Veimoslo.

2. Separacién Gobierno-Administracién

El fenémeno de la aparicién de las Al se inserta plenamente dentro de las
tendencias generalizadas en los paises occidentales, mencionadas en las primeras

o entre administraciones, con la intervencién de un tercero, en Totnos | Mas, |, «Medios comple-
mentarios a la tesolucién jurisdiccional de los conflictos administrativos», RAP, ntimero 136, 1995,
pag. 174, y Trayter i Jiménez, .M., «El arbitraje en ¢l detecho administrativo tras la LRJPAC: nuevas
perspectivass, en La apertura del procedimiento administrativo a la negociacién con los ciudadanos en la
Ley 3071992, de RIAAPPYPAC, con Sanchez Morén y Sinchez Blanco, IVAP, Ofiate, 1995, pig.
47-48.

101. Vid,, por ejemplo, las observaciones de Casas Valles en relacién con el tema de los consumi-
dores (op. cis., pig. 774-776).

102. En Italia, Berti cxpuse la situacién con estas palabras: «Vorremmo rilevare persanto come impar-
zialith dellamministrazione pud assumere rilievo, al tempo presente, in modo diverso ¢ autonoma rispesso al
passato, in quanto perd si ammetta che non alia legge ¢ solo in parte alla legge viene confidata in concrero la
risolugione dei conflieni tra interessi. Onde lamministrazione viene & contenere in se stessa ed in sintesi, sia pure
a livelli individuabili come differenti, la funzione dela parte ¢ la funzione del gindice; un gindice interiore,
non giurisdizional, ma sempre terza» (gp. cit., pig, 1883),

103. Para una primera aproximacién a la definicién de las Al vid., por ejemplo, Sala Arquer,
J.M., «El Escado neutral. Contribucién af estudio de las administraciones independientess, REDA,
ntimero 42, 1984, pig. 401-404; Garcia Llover, «Autoridades...», dp. ait., pig. 99-100; Berancor
Rodriguez, ap. cit., pag. 186; y Gentot, op. cit., phg. 16 y 47-48.

104, No resulca extrafio, pues, que el debate sobre la validez constitucional de estas entidades se
articule en torno a las claves constitucionales de la relacién Gobierno-Administracién. Vid por rodos
Moreno Molina, A.M., La Administracién por agencias en los Estados Unidos de Norteamérica, Univer-
sidad Carlos 11, BOE, Madrid, 1995, pig. 305.
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péginas de este trabajo, de establecer una distincién supuestamente clara entre el
nivel del Gobierno, de las decisiones politicas, y el nivel de la Administracién, de
las tareas de gestibn y ejecucion.

De hecho, la técnica de la creacién de las Al vendria a ser fa maxima expresién
de la voluntad de trazar las lineas de aquella distincién con las mayores garantias
posibles para evitar que la esfera politica del Gobierno «contamine» la esfera de la
neutral gestién y ejecucién administrativa,'® con la confianza o justificacién de
una mejora, mediante este sisterna, de la realizacién de las rareas propias de estas
organizaciones ¢n términos de calidad y eficacia.’®

Asf pues, la inicialmente clara distincién entre Gobierno y Administracién, que
en nuestro 4mbito, como sabemos, tiene un fundamento constitucional,'”” se
proyectaria modélicamente sobre las Al, del mismo modo que serviria para explicar
la aparicién de las agencias reguladoras independientes en Estados Unidos o en
Suecia.

En la medida, pues, en que aquella distincién, tal como se vio en epigrafes
anteriores, tiene en realidad unos contornos difusos y se convierte asi, en cierta
medida, en ficticia, este sustrato de ideas presentes en la creacién de las Al se vera
seriamente afectado. Para comprobarlo, habri que continuar desarrollando el tema
con un cierto paralelismo en relacién con la estructura del capitulo anterior.

3. Administraciones independientes y polfticas piblicas
a) El servicio a objetivos propios

Uno de los argumentos que caracteriza, explica o justifica —segin la posicién
de cada autor en relacién con la legitimidad de la f6rmula de las AI— la aparicién
de las instituciones que comentamos es ¢l que consiste en indicar su relacién con
unos objetivos propios que requieren un régimen especial para su consecucién, en
términos casi siempre de separacién en relacién con las influencias politicas de los
gobiernos de turno.

Efectivamente, es normal que al tratar las Al se haga referencia en primer lugar
a la presencia de unos determinados fines u objetivos propios que necesitan esta
férmula organizativa para ser alcanzados. Se habla, asi, de la funcién de salvaguar-
dia de ciertos bienes juridicos, derivados de la necesidad de proteccién de valo-
res constitucionales relevantes que serfan los que en definitiva legitimarian la adop-
cién de esta férmula,'™® especialmente cuando se habla de derechos fundamenta-

105. Vid. Garcia de Enterria, op. cit,, pag. 109-112 y 166. En relacién con los «quangos» ingle-
ses, vid. Hogwood, ap. cit., pig. 590. Asi, este fendmeno formaria parte de Ia tendencia general a la
agencification, la creacién de entes semiauténomos responsables del desarrollo de las tareas de gesti6n,
al margen de la determinacién de las politicas. Vid. Dente, In un diverso..., op. cit., pag. 32, 56 y 58.
Se podria traer aqui a colacién el modelo de gestién piblica de Suecia.

106. Vid. en esta linea, en relacién con el caso holandés, Kickert-Verhaak, op. cir., pag. 620 y
624.

107. Y que, como ya se ha dicho, encuentra acogida, al menos a nivel de principios, en la legisla-
cién ordinaria. Vid., en relacién con la acogida del fenémeno de las Al fa disposicién adicional 10 de
la LOFAGE.

108. Se habla también, junto con el elemento de los valores relevantes desde el punto de vista
constitucional, del consenso social que exige la adopcién de esta férmula. Fernindez Rodriguez, T.-R.,



E. ]. Rodriguez Pontén, Gobierno, politica y Administracidn: elemenios de debate... 211

les.'® Asi, el objetivo que tiene que alcanzar una Al constituiria un instrumento en
relacién con bienes de interés o relevancia constitucional, incluidos los derechos
fundamentales,"'® en el marco de los denominados sectores sensibles, Al servicio,
pues, en altima instancia, de estos valores constitucionalmente relevantes y dere-
chos fundamentales, a las Al se les atribuye fines propios como tarea exclusiva de
estos entes.'!! :

Es muy claro el caso del Banco de Espafia, que, en este como en otros aspectos
de las ideas presentes en la creacién de las Al, constituye no sélo un ejemplo, sino el
caso mis espectacular, al llevarlas hasta las dltimas consecuencias. En lo relativo
al aspecto que estamos comentando, se habla de unos fines cauténomos» o «institu-
cionales», en especial el de la salvaguardia del valor del dinero," al servicio de la
estabilidad monetaria como valor de relevancia constitucional.'?

Pero, como resulta Ficil de intuir, si se destaca la presencia de unos fines aut6-
nomos, institucionales, propios o exclusivos, se hace con la clara voluntad de mar-
car unas determinadas distancias en relacién sobre todo con el Gobierno. Las espe-
ciales caracteristicas de los sectores en los que actian estas entidades, gréficamente
calificados de «sensibles», hacen necesario —se dice— configurar un modo de ges-
tionar neutral, alejado de las luchas politicas partidistas,'" alejado, pues, de la in-
fluencia del Gobierno de turno. La neutralizacién politica se convierte, asi, en la
. definicién de [a operacién llevada a cabo por esta férmula de las AL

Una vez mis, el caso del Banco de Espaia es un ¢jemplo claro —y extremo—'¢
de esta caracterizacién general. Asi, en relacién con este caso se dice que hay

«Reflexiones sobre las llamadas autoridades administrativas independientes», en Administracion ins-
trumenial..., op. cit., pig. 438, y Garcia de Enterria-Fernéndez Rodriguez, op. cit., pig. 421

109. Vid, por ejemplo, Pomed Sinchez, L.A., «Fundamento y naruraleza juridica de las ad-
ministraciones independientes», RAP, nitmero 132, 1993, pdg. 159 y 168, El argumento del peso de
la garantia de los derechos fundamentales es especialmente puesto de relieve por Sala Arquer, que
considera que éste es un elemento que permite compensar las dudas en relacion con el articulo 97 CE
(op. cit., pag. 418-422). En relacién con el derecho de acceso a los archivos y registros administrativos,
wid. Mestre Delgado, .F., El derecho de acceso a archives y regisiros administratives, Civitas, Madrid,
1993, pig. 181-187, que propone la creacitn de un érgano administrativo independiente y especiali-
zado {pig. 184) y, en cuanto a los derechos implicados en ¢l régimen juridico de la wlevisién, vid.
Esteve Pardo, ]., «Servicio piblico de televisién y garantia de la insticucién de la opinién pablica
libres, RAP, niimero 123, 1990, que destaca los rasgos de la independencia y la neucralidad de la
gestién de este servicio en Francia, en contraste con la situacién en Espafia (pig. 204-205).

110. Betancor Rodriguez, op. civ., pig. 221.

111. Berancor Rodriguez, op. cir., pig. 209-210. De modo que se da lugar a una separacién de
intereses, incluidos intereses piiblicos contradictorios (Betancor, op. cit., pag. 213).

112. Sala Arquer, gp. cit., pig. 412. Eso sin perjuicio, claro estd, de las demds funciones enco-
mendadas al Banco de Espaia, que configuran a éste como una Administracién independiente multi-
funcional, en términos de Pomez Sdnchez (Régimen..., op. cit).

113. Vid. Fernindez Rodriguez, op. iz, pig. 433, y Pomed Sinchez, Régimen..., op. cit., pig.
131 y ss.

114. Sala Arquer, op. cit., pig. 402 y 406; Jiménez de Cisneros Cid, op. cit., pag. 311; Pomed
Sinchez, «Fundamento...», op. cir., pig. 121 y 161.

115. Vid Betancor Rodriguez, op. cit., por ejemplo, pig. 188 y 202; y Moderne, ap. cic., pig.
207. :

116. Hay que recordar, como indica Pomed Sinchez, que en el caso del Banco de Espafia no se
ha llevado a cabo la neutralizacién de una institucién, sino de todo un sector de la vida del Estado

(Régimen..., op. cit., pig. 163).
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que asegurar que la definicién de la politica monetaria no sca tributaria de las
necesidades y conveniencias de los gobiernos de turno. La configuracién del Banco
de Espafia como una Al responderia de este modo a la voluntad de neutralizar
politicamente a esta institucién, alejdndola de la lucha partidista para que pueda
servir exclusivamente a un valor constitucionalmente relevante, enlazando asi con
el primer punto que comentibamos en este epigrafe. Sélo de esta manera la tarea
desarrollada por el Banco de Espafia no se veria alterada por circunstancias de tipo
coyuntural,'’

Dentro, pues, de la necesidad de garantizar que este tipo de instituciones pue-
dan ejercer.sus propias funciones sin ninguna clase de interferencia,""® resulta espe-
cialmente imporeante evitar su disponibilidad por parte del Gobierno, que de otro
modo serfa incondicionada.'?

Se detecta, pues, una volunrad de distanciamiento en relacién con el mundo de
la politica, una desconfianza hacia este elemento que ciertamente no es exclusivo
de nuestro entorno,' sino que ocupa también un primer lugar de importancia en
la creacidn de las agencias reguladoras independientes en Estados Unidos.'

¢«Cudl es la razén (ltima por la que se busca este distanciamiento? Ferndndez
Rodriguez lo deja claro cuando dice que a través de las Al se trata en el fondo de
«hacer mis dificil o de poner mis cara, si se quiere, la tentacion a la que el Gobier-
no puede verse sometido de actuar, por razones partidistas, elecrorales o de otro
orden, en un sentido contrario a los intereses objetivos de la colectividad que la Ley
fundamental vincula al concepto de estabilidad».'” Nos encontramos, pues, con
conceptos que resultan familiares: la posible oposicién entre el servicio a los intere-
ses generales y las directrices politicas del Gobierno de turno, entre la estabilidad
burocririca y la coyuntura politica, la necesidad de preservar la continuidad, ob-
jetividad y autonomia en la gestién administrativa ante los peligros que suponen las
inmisiones politicas.

Sin perjuicio de reanudar este tema més adelante, hay que indicar ya en estos

117, Pomed Sanchez, Régimen..., op. cit., pig. 124, 253 y 266. Vid. también pag. 68-69, 75,76 ¥
179.

118. En la docrrina iraliana, Franchini lo expresa asi: «Queste ausoritd, infarsi, per definizione,
drbbonu poter esercitare la propria funzione senza condizionamenti o interferenze di qualsiasi natura,
pubblica o privata: altrimenti, sarebbero compromese le finaliti che si ¢ inteso perseguire con lz lorg
istituzione» (Franchini, C., «Le autoritd amministrative indipendentis, Riv. Trim. Dir. Pub., 1988-
111, pig. 573-574).

119, Garcfa de Enterria-Ferndndez Rodriguez, op. eir., pig. 418.

120. En relacidn, por ejemplo, con el debate en Francia, vid Hessel, S., «La Haute Aurtorité de la
communication audio-visuelles, en Colliard-Timsit, ep. cst., pdg. 168 (se destacan, en relacién con el
imbito audiovisual, los peligros de manipulacién electoralista en caso de intervencién del poder
ejecutivo); Donnedieu de Vabres, J., «Eléments de discussions, en Colliard-Timsir, ap. cit., pag. 289
(independencia del organismo en materia de competencia como garantia en relacién con los implica-
dos); y Nicolay, P., «L’avenir des AL Prospectiven, en Colliard-Timsit, ep. it., pig. 302 {en general,
indica 1a buena acogida de las Al precisamente porque se trata de wun henrenx moyen dassurer la
sauvegarde d'un interét ginéral rout en restant 3 Labri de larbitraire politigues).

(121, Vid, por ejemplo, Moreno Molina, gp. cie., pig. 101, 104, 106, 109, 165, 179, 180, 237,
256 y 281, en las que destaca especialmente el elemento del bipartidisma en la composicién de las
agencias con el fin de desligarse de Jos cambios coyunturales de politica.

122, Fernindez Rodriguez, op. cit., pig. 436.
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momentos la coincidencia absoluta de argumentaciones y de ideas subyacentes en
la creacién de las Al en relacién con todo el debate que plantea en general fa
tensidn natural entre la objetividad y la instrumentalidad de la Administracién. Y si
la justificaeién de la creacin de las Al consiste, como se ha visto, en argumentar
que existen unaserie de casos en los que se hace necesario garantizar la objetividad
ante los excesos a los que puede dar Jugar la influencia de la politica, entonces es
legitimo preguntarse, con Parada Vizquez, si esto no implica reconocer que la
norma general es la falta de respeto de los principios de objetividad e imparcialidad,
conclusién, claro est4, inaceptable constitucionalmente.' Parece como si, efectiva-
mente, las Al vinieran a «salvar» algunos sectores de los inconvenientes de la in-
fluencia de la politica en la Administracién, sectores que serian asi los tinicos dig-
nos de un sistema de administracién neutral idéneo para cumplir con el principio
de objerividad.'*

Presentada en estos términos la justificacién de las Al son muchas las pregun-
tas que piden con urgencia una respuesta: ;qué sucede con el resto de administra-
ciones?; jexiste un esquema claro de [os secrores que exigirian esta neurralizacién
politica o es ésta una exigencia que se detecta en otros dmbitos?; ;responde a la
realidad la presentacién de Jas Al como 4mbitos despolitizados?; ;no implica ciertos
peligros esta tedrica despolitizacién teniendo en cuenta la importancia de algunos
de los sectores interesados en estos mbitos?; ;qué queda de la direccién politica del
Gobierno del articulo 97 CE? Trataremos, en la medida que cubra el objero de este
trabajo, de apuntar algunas lineas de respuesta a estas preguntas, no sin dejar de
sefiatar que los contenidos de los diferentes epigrafes se complementan entre si.

b) ;Despolitizacién versus apoliticismo? El argumento de la presencia de la técnica

Ya se ha visto cémo en el proceso de justificacién de la creacién de las Al ocupa
un lugar relevante el argumento del alejamiento de la lucha politica partidista de
los sectores objeto de atencién por parte de aquellas instituciones, El temor a la
politizacién de cierros dmbitos —se dice— genera la necesidad de contar con la
féormula de las Al'*

Creemos que esta perspectiva también es susceptible de alguna reflexién critica.

No se trata s6lo del hecho de que en realidad se pueda dudar de la consecucién
de una verdadera despolitizacién, dado que las reacciones politicas no pueden ob-

123. Parada Vizquez, Derechs administrative I1.., op. cit., pig. 300.

124. Asi, Ortega Alvarez realiza esta presentacién: «Los limites y quizé, mejor atin, los abusos del
principio mayoritario, han producido que, en determinados dmbitos de la vida social, las decisiones
de los gobiernos han perdido las notas de neutralidad y pluralismo» (Ortega Alvarez, L., «d) Las
autoridades administrativas independientess, en Manual de derechs administrative, con Parejo Alfon-
50 y Jiménez-Blanco, Ariel, Barcelona, 1994, pag. 297). lguatmente Morell QOcafia designa los cases
de las Al como excepci6n a la dindmica de nombramiento directo por paree del Gobierno de los
directivos de los érganos administrativos (El sistema..., ap. cit., pag. 42), si bien no hay que olvidar el
normal protagonismo del Gobierno en el nombramiento de los miembros de las Al

125. El riesgo de politizacién afecta a aspectos bisicos de la organizacién de las Al, como el
caracter de sus 6rganos o el ripo de nombramientos; »id., por ejemplo, Gentot, ap. cit., pig. 53 y 78.
Sobre la preocupacién por la politizacién en la toma de decisiones de las Al vid., por ejemplo, Autin,
J.-L., «Eléments de discussiony, en Calliard-Timsit, op. cft., pig. 279. Vid mas adelante el tema de la
«capruran,
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viarse en dmbitos a menudo de gran relevancia y de confluencia de un importante
nimero de sectores interesados,'? siendo dificilmente evitables las influencias de
todo tipo en las decisiones de las AL'? :

Se trata especialmente del riesgo que se corre en estos casos de confundir dos
planos que quizds convendria separar: el de la politizacién y el de'la politicidad o
contenido politico de una materia. Porque, efectivamente, de la presentacién de las
Al como férmula idénea para alejarse de las luchas parrtidistas coyunturales a la
presentacién de aquéllas como instituciones puramente técnicas que deben dejar
de lado todo elemento politico, s6lo hay un paso.

Hay que recordar aqui cémo, en efecto, €l elemento de fa técnica va intima-
mente unido a la justificacién de la frmula de las Al La presencia de factores
técnicos aparece asi como una causa de separacién de la gestidn en relaci6n con los
factores de tipo politico en general. Se dice, de esta manera, que son objeto de
creacién instituciones especializadas en las que se intenta excluir el juego del poder
politico y remitir su funcionamiento a criterios estrictamente técnicos y objeti-
vos.' En definitiva, se habla de una neutralidad técnica'® e incluso del gobierno
de los técnicos,' de modo que el factor técnico se convierre pricticamente en el
protagonista exclusivo. Protagonismo que a menudo también va ligado a la presen-
tacion de las Al como una de las opciones o soluciones organizativas que hoy dia
dan respuesta al problema de la discrecionalidad técnica.™

126. Vid,, por ejemplo, Gentot, que pone de relieve que las AT no pueden hacer abstraccién de
las reacciones que provocaran sus decisiones, afirmacién que resulta especialmente clara en ¢l sector
audiovisual (ep. efz., pag. 87). El mismo autor, y en relacién con el mismo 4mbito, indica més adelan-
te que «on ne pent méconnaitre la fragilité et la vulnerabilité d organismes qui onz 3 réguler un domaine
poliviquement awssi sensible et se trouvent & la merct de changemenis politiques, ce qui parait & premiére
vue contradictoire avec Lobjectif d'indépendance qui a été affirmé & chaque modification instirutionnelles
{op. cir., pig. 123).

127. En relacién con los nombramientos, vid., por ejemplo, Hessel, op. eiz., pig. 281.

128. Garcia de Enterrfa, en refacién con el caso norteamericano, op. cit., pig, 166. Vid. mmbién
pig. 107. Pomed Sdnchez afirma que «cabe advertir que la creacién de administraciones independien-
tes tiene como efecto neutralizar politicamente un secror de la vida piblica, apartarlo de la lucha
partidista propia del Estado de partidos. Sectores entre los que se encuentran en juego valores consti-
tucionales relevantes, que legitiman dicho apartamiento y en los que, por lo demis, ¢l componente
técnico suele presencar una especial incidencias («Fundamento...», op. ¢it., pg. 161).

129. Muy claramente expone este tipo de presentacién Berancor Rodriguez: «La neutralidad
admite varios significados [...]. Sin embargo, cuando se habla de la neutralidad de las Al nos referimos
a lo que Schmitr lamaba [...] la neutralidad de los téenicos. Estos [...] no atienden a ningiin otro
criterio que no sea de indole téenica y de reconocimiento amplio entre los agentes del sector (por lo
que quedan excluidos los demds criterios como los personales, partidarios, polfticos o incluso téeni-
cos que no scan los citados). Se pretende asf que el objeto cumpla su funcién sin otro encauzamiento que
el estricamente técnicon (op. ci., pig. 26). Mis adelante sefiala este autor que «en determinados
sectores de la actividad de las administraciones piblicas —que responden a unas caracteristicas pecu-
liares—, el ente encargado del ejercicio de las funciones de supetvisién debe contar con una au-
tonomia valorativa amplia que le permira aplicar, sin interferencias de ninguna instancia politica o
administrativa, los criterios técnicos que ¢l correcto funcionamiento del sector precisa para que cum-
pla la funcién social que le es propia» (ep. cit., pig. 212).

+ 130. Tal como se ha dicho en Francia (gobierno de sages), vid., por ejemplo, Betancor Rodriguez,
ap. cit., pig. 66; y en general toda la bibliografia francesa.

131, Vid en este sentido Malaret i Garcia, «La Camisién...», ap. cir., pag. 559 y 560; Tornos i
Mas, «Medios...», op. cit., pag. 157-158; y Sinchez Morén, M., «Siete tesis sobre el concrol de la
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Esto puede dar tugar, como resultado, a una serie de conceptos situados en
correspondencia: autonomia o independencia'*?-objetividad'*-imparcialidad-
neutralidad-técnica-despolitizacién-apoliticismo. Correspondencia que si bien se
formula de manera general, resutta especialmente clara —se dice— en los sectores
relativos a la economia, '

Ante el protagonismo del elemento téenico, es ficil asociar la presencia de las
Al a una voluntad de separacién de cualquier elemento politico en su toma de
decisiones. Técnica y objetividad parecen asi incompatibles con la presencia -de
factores politicos. Parece dificil evitar ante esta formulacién el recuerdo de la «trico-
tomian, de los paradigmas de decisién y sus correspondientes atributos positivos o
negativos, objeto de critica por parte de Edley.’ Y, en efecto, tenemos que decir
que no parece que haya ninguna razén para dejar de aplicar las reflexiones expues-
tas en la primera parte de este trabajo al campo de las AL."* Afirmaremos, pues, que
sin perjuicio de reconocer la importancia del factor técnico, que efectivamente estd
presente en alguno de estos supuestos con una intensidad alta, no resulta ni posible
ni recomendable establecer una separacién entre los factores técnicos y politicos,
sino que es mds realista y adecuado reconocer la constante interconexién entre
ambos. :

Porque, efectivamente, tampoco en el caso de la actividad de las Al se puede
decir que no se haga politica, més bien al contrario, esto seria incompatible incluso
con algunos de los argumentos utilizados para explicar o justificar la creacién de las
ALY La gesti6n a través de las Al desarrolla también politicas publicas, lo que se

discrecionalidad administrativas, CGP], Cuadernos de Derecho Judicial, Eficacia, discrecionalidad y
conerol judicial en el dimbito administrative, Madrid, 1994, pig. 158.

132. Sobre la correspondencia entre independencia y técnica, wid. Kickert-Verhaak, ap. cir., pig.
621.

133, Sobre la correspondencia entre técnica y objetividad, v#d. Betancor Rodriguez, op. cit., pdg.
218.

134. Vid., por ejemplo, Sala Arquer, que destaca como uno de los 4mbitos objeto de la presencia
de Al el de los morivos técnico-econdmicos, cuya distincién en relacion con el grupo de presencia de
los derechos fundamentales es importante {gp. cit., pag. 421). No hay que olvidar, igualmente, que ¢l
TC ha hablado de la importancia de la espedializacion técnica (concretamente en relacién con su
potestad reglamentaria) en el caso del Banco de Espaiia, STC 135/1992, de 5 de ocrubre, FJ 3,y STC
178/1992, de 16 de noviembre, F] 2.

135. Vid un ejemplo, en el campo de las agencias reguladoras independientes en Estados Uni-
dos, en Moreno Molina, ap. cit., pig. 286.

136. Hemos de recordar que las tesis de Edley se formulan en el contexto norceamericano, donde
lo normal es la gestién a través de las agencias; #id., por ejemplo, Edley, gp. cir., pig. 55, 61, 63, 66,
83, 86, 95 y 106. Hay que recordar, sin embargo, la existencia de dos tipos de agencias: por una paree,
las comisiones o agencias reguladoras independientes, respecro de las cuales se puede decir que se
acercan a una formulacién de sus propias polfticas pablicas, y por otra parte las agencias ejecutivas, en
principio con funciones mucho mas limitadas, si bien se observa una progresiva desaparicion de las
diferencias entre ambas categorias, de modo que, por ejemplo, las agencias ejecutivas se han acercado
a funciones reguladoras, y por tanto muy ligadas a la formulacién de paliticas piblicas. Sobre el tema,
vid. entre otros Moreno Molina, gp. cit., pag. 37, 52, 56, 63, 69, 199 y 272; Cuchillo Foix, p. ait.,
pag. 75-76, y Betancor Rodriguez, ap. cit., pig. 34, 41 y 44.

137. Asl, Teitgen-Colly indica cémo en ciertos sectores en relacién con'los cuales han sido crea-
das Al la reflexién consiste en decir que la aceuacion del juez, caso por caso, no implica una politica de
conjunto (Teitgen-Colly, C., Les aurorités administratives indépendantes: histoire d’une institu-
tion», en Colliard-Timsit, op. ¢ir., pag. 39).
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puede comprobar en diversos casos, por ejemplo en el campo de la cultura'® de Ja
seguridad nuclear'” o de la economia.'® En este dltimo caso, una vez mis, el Banco
de Espafia es un supuesto especial y extremo, dado que de su régimen juridico
actual se desprende claramente la funcién de la formulacién por parte de esta Al de
la politica moneraria.'" Incluso en un campo aparentemente tan técnico como es el
de la recogida de informacién se han puesto de relieve las inevitables e importantes
implicaciones politicas presentes.'®?

Ademds, hay que recordar cémo la doctrina comparada ha constatado la reali-
dad de la toma de decisiones relevantes por parte de las Al, hasta el punto de llegar
a plantear la duda de la identificacién de quién gobierna.'®

Por tanto, del mismo modo que se decia en relacidn con €l dmbito en general
de la gestién burocrética, no se puede negar el elemento politico en la actividad de
las Al. Este elemento siempre estar4 presente; las connotaciones politicas de las
decisiones administrativas, también en el marco de las Al, son inevitables. Y aqui
radica el peligro de una presentacién de estas entidades centrada de manera casi
exclusiva en el elemento de la técnica, dejando de lado el elemento politico. Es esta
presentacién parcial el factor que se trata de combatir, por lo que han sido citados
los ejemplos anceriores. Esto no ha de impedir el hecho de reconocer, sin embargo,
que cuando se habla de sectores materiales se trata de una cuestién gradual, de
limites, sin que se pueda negar la existencia de sectores en fos que la técnica ofrece
un papel clave.

Y una vez miés se han de tener en cuenta los limites entre la despolitizacién y el

138, Vid en el plano de lege ferenda Jiménez de Cisneros Cid, op. cit., pag. 340. En relacién con
¢! caso bricinico, Machin recuerda cémo «c st une autorité administrasive indépendanse, le Conseil des
Arts (Arts Council of Grear Brituin) qui constitue le véritable exécuntf responsable de la politique culture-
lle» (Machin, H., «L'expérience brirannique», en Colliard-Timsit, op. eit., pig. 240}. Y en el ambito
de la investigacién, donde se ven implicadas cinco Al, wdans les [imites de leurs budgess |...) tous les
Conseils pewvent définir et poursuivre leurs prapres politiques’ de recherchess (op. eir., pag. 242).

139. En alguna de las intervenciones durante la tramitacién parlamentaria de la Ley de creacién
del Consejo de Seguridad Nuclear se puso especialmente de relieve dste aspecro: «El Consejo de
Seguridad y sus miembros son el elementa sobre ef que, en alguna medida, pivoraré la politica nuclear
de este pals; porque la politica energética en materia de energia nuclear la elabora ¢l Gobierno, la
controla el Parlamento, pero del Consejo dependerd el peso especifico que el factor seguridad renga
en esa polftica nuclear, o, por decirlo de otra forma, el contingente de seguridad que se va a aportar a
la politica energética en materia nuclear en este pais» (intervencién de Silva Cienfuegos-Jovellanos
sobre las corre¢ciones introducidas por el Senado, DSC, nimero 79, 10 de abril 1980).

140. Moreno Molina ha recordado zlgunas posiciones que indican que «la regulacién econémica
no puede ser realizada fuera de la ‘politica’, ya que cualquier programa o ‘agenda’ de intervencién
administrativa en la economia es un programa politicor (. iz, pag. 182). En relacién con el «consei!
de la concurrences Jeantet ha afirmado también que su independencia se ha de manifestar a través de
una politica (Jeantet, M. A, «Eléments de discussions, en Colliard-Timsir, ap. ¢ir., pag. 285).

141. Articulos 7.2 ¥ 8 de la Ley 13/1994, de 1 de junio, de auronomia del Banco de Espafia
(LABE}; lo que marca las diferencias con el resto de Al Vid Pomed Sdnchez, Régimen..., ap. cir., pig.
121, 122 y 277.

142, Asi lo ha expuesto en un brillance y completo estudio Shapiro, M., «Agenzie indipendenti:
Stari Uniti ed Unione Europear, Diritte Pubblico, nimero 3, 1996, especialmente pig. 677-678,
089-692 y 696: «lLe agenzie di informazione sono sempre agenzie politiches,

143. Vid. Jorgensen-Hansen, ap. cit., pag. 643, 644; Egeberg, ap. cit., pag. 666, y Kickere-Jor-
gensen, «Conclusion..», ap. cit., pig. 678,
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apoliticismo." No parece censurable el hecho de que se pretenda separar la gestién
administrativa de las Al (si bien esta seria una necesidad de todas las administracio-
nes, como ya hemos visto: tendremos que volver sobre ¢l tema) de los vaivenes
politico-partidistas que a menudo pueden poner en peligro la continuidad de aqué-
ila.5 Pero esto no quiere decir que dejen de estar presentes elementos claramente
politicos en las decisiones de las Al; no se trata de establecer una correspondencia
univoca entre objetividad y técnica, ya que el principio de objetividad debe convi-
vir con las necesarias opciones politicas en la gestién. La lucha para un efectivo
cumplimiento del principio de objetividad en la actividad administrativa no ha de
impedir, pues, la visién de la complejidad de factores en juego. «Esconder o pres-
cindir forzadamente de la naturaleza politica de algunos de estos factores implica,
como se vio en Ja primera parte, siguiendo las ideas de Edley, el riesgo de una visién
defectuosa para llevar a cabo el control de las decisiones administrativas.

Pero este no es el Ginico riesgo que se presenta al no contar con el elemento
politico, sino que aqui se ha de tracr a colacién otra perspectiva que, ademis, cons-
tituye una de las claves a la hora de juzgar la constitucionalidad de la férmula de las
Al Esta perspectiva no es otra que la denominada «captura» de las agencias, expre-
si6n con la que se quiere indicar el hecho que se da cuando l2 agencia (en el marco
de Estados Unidos, pero plenamente trasladable a las Al europeas) favorece fos
objetivos del sector que regula en detrimento de los intereses publicos, a menudo
infrarrepresentados.'*

La razén de la conexién entre ambos aspectos no es dificil de deducir, dado que
radica en los dos puntos de partida que mas arriba han sido objeto de una cierta
reconsideracién: el elemento de la técnica como definidor de las AI'? y articutador
de su legitimidad; y la marginacién del elemento politico.

144. Vid. sobre esta distincién en Estados Unidos y sobre la facilidad de pasar de un nivel a atro,
las interesantes observaciones de Shapiro, op. cit., pig. 673-675.

Es curioso, por otra parte, abservar cémo, por ejemplo, Castillo Blanco, al tratar los consorcios de
entes locales, habla de «apoliticidad» para exponer que el gerente no se halla vinculado a ningin
partido politico {Castillo Blanco, F. A., «Los consorcios de entidades locales: anilisis y valoracién a la
luz de la nueva legislacién de régimen locals, RAP, namero 124, 1991, pig. 412). Vid. mmbién, en
general, Porras Nadales, op. cit., pig. 183,

143. Asf, una formulacién mas adecuada seria la de Moreno Molina: «Se dice, asi, que algunas
dreas econdmicas o sociales son tan sensibles, que ¢l objerivo fundamental es asegurar la constancia y
permanencia de la politica pablica, con independencia de las flucruaciones de la vida pelitica» (ap.
cie., pig. 180).

146, Vid, por ejemplo, Moreno Molina, gp. cit., pig. 83. El de la posible caprura de la agencia a
causa de la proximidad del secror regulado es uno de los elementos tipicos de anilisis al afrontar el
estudio de las Al pero también de cualquier traramiento de las formas de gobernar o administrar. Vi,
por ejemplo, aparte de las citas que se haran més adelante: Mayntz, op. cit., pig. 253-254; Gentot, gp.
cit., pig. 28 y 56 (autor que habla de la necesidad de conocer si hay la wabience dinfeodaion aux intéréss
bconomiques et politiques qui sons indispensables au bon fonctionnement des antorités administrarives indé-
pendantes»); Moreno Molina, op. cit., pég. 184 y 195, rambién en relacién con las comisiones parlamen-
tarias, el Senado (pdg. 194 y 208) y el presidente (pdg. 230); y Pomed Sinchez, Régimen..., ap. cit., pig.
76 y 84, en relacién con ciertos ancecedents histéricos en el caso del Banco de Espaiia.

147. Machin ha afirmado que «if existe un élément idéologique dans certe tendance d'un groupe
professionel de se présenter comme des spécialistes, les seuls capables, grice & leur formation, leurs connais-
sances et leur expérience de comprendre et de résoudre les probiémes de fagon concrétes (op. cit., pig.
246-247).
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Asf, en primer lugar, la insistencia en ¢l elemento técnico para la legitimidad de
las Al va asociada a la factorializacién de las estructuras organizativas, ' elemento
que contrasta con la necesidad y la consiguiente preocupacién por lograr una uni-
dad,'” una coordinacién en la actuacién de los poderes piblicos.'® Porque, en
efecto, el carcter técnico implica una especializacién de las Al en sus respectivos
sectores, especializacién que acaba dando lugar a un panorama, como hemos di-
cho, factorializado en el que no resulta injustificado el temor a la pérdida por parte
del poder piblico de la perspectiva general de los problemas, con capacidad para
ubicarse en relacién con su entorno.’' La distancia entre esta situacién y las condi-
ciones idéneas para dar lugar al fenémeno de la captura de las agencias es, como
resula ficil de entender, muy corta. El debilitamiento de la legitimacién juridi-
ca,"? Iz insuficiencia de la legitimacién puramente técnica, generan la necesidad de
recurrir a otras vias, especialmente la del consenso con los sujetos implicados en el
sector del que se trata, con lo que resulta evidente el peligro de caer en su depen-
dencia o en sus influencias, de modo que éste acaba siendo el peligro del alejamien-
to o de la independencia respecto de la Administracién.

De esta manera (y enlazamos asi con el segundo de Jos elementos) se llega a
lo que Betancor brillantemente denomina «la paradoja politizadora de las Al»:%?
la politica ha vuelto a aparecer, recordémoslo, tras una rotunda negacién inicial.
Parece claro que, ante esta leccién, seria més adecuado reconocer de enrrada
los elementos politicos presentes para evitar que se manifiesten de ma-

148. Garcfa-Pelayo y Alonso: «La estructura organizativa estatal ha sido sometida simultinea-
mente a un proceso de ‘faccorializacién progresiva’, de su tradicional estructura burocritica, mani-
festado en la proliferacién de subsistemas con tendencias auténomas efectivas. Corolario de ello
ha sido ¢l desdibujamiento de limites entre el Estado y su ambiente, entre lo piblico y lo privado»
(ep. cir., pig. 112-113),

149, El principio de unidad marerial de la Administracién es el que fundamenta, segiin Po-
med Sénchez, el soporte de la politica moneraria disefiada por el Banco de Espafia en la politica
econdmica general del Gobierno: Régimen..., op. cit., pag. 321. Vid. también sobre este punto
Berancor Rodriguez, op. eft., pag. 151-161.

150. Vid. sobre esta preocupacién, siempre presente, en Estados Unidos, Moreno Molina, ap.
cik, pag. 93, 182-183, 192, 195, 197 y ss, 215 y ss, y 246; y Shapiro, ap. cit,, pig. 678-679 y
686-688. En Francia también se ha destacado en el marco del tratamiento de las Al la necesidad de
que ¢l poder polftico tenga una cierta coherencia, una cierta unidad y una coordinacién de las
politicas en Ia fase de ejecucién, razén por la que «les antorités administratives indbpendantes ne
pewvent prétendre supplanter les adminissracions classiguess (Moderne, op. cit., pig. 191-192).

151. Vid. sobre esta asociacién de ideas Moreno Molina, ap. cit., pig. 178 y 182-183. Destaca
este autor una rerminologfa muy grifica urilizada en Estados Unidos en relacién con la falra de
visién de conjunto a que hacemos referencia: la «visién de ténel» (wfsion runnel). Betancor Rodri-
guez también insiste claramente n este aspecro: «Quizd lo que le falre al Estado de nuestro tiempo
sea su propia concepcitén de la realidad desde fa cual pudiera acometer mis racionalimente el
prablema de la representacién de intereses y controlar su complejidad. Pues bien, las Al son una
muestra de esta misma factorializacién que, de extenderse, puede poner en cuestin la capacidad
de rodo el sisterna estaal para aurodeterminarse de su entornos (op. cér., pig. 241).

152. En tanto que las normas son consideradas desde el punto de vista de su adecuacién a
labores concreras. Vid. sobre este aspecto, recogiendo las ideas de Offe, Betancor Rodriguez, op.
cit., pig. 235-238. Vid. también Hubac, S. y Disier, E., «Les autorités face aux pouvoirs», en
Colliard-Timsir, op. cit., pag. 131; Garcia Llover, «Auroridades...», op. cir,, pig. 93, y Gentor, op.
cit., pig. 148.

153. Betancor Rodriguez, op. cir., pig. 235-242.
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nera dudosamente conveniente a los intereses generales que hemos visto. Una
vez mis, consideramos crucial la reflexién de Edley: «La ceguera respecto de la
politica impide centrarse en los atributos negativos de la politica: los problemas
potenciales de la voluntariedad subjetiva y la tirania de la mayoria. En conse-
cuencia, en muchas sentencias que delimitan la revisién judicial de las érdenes
de los mercados agricolas, los tribunales no prestan atencién a los posibles peli-
gros de ‘captura’ de la Agencia por la mayoria de los intereses agricolas, lo cual
deviene en parcialidad contra otros intereses comerciales y contra los consumi-
dores».'*

Asi pues, habra que tener en cuenta estas observaciones, recordando los proble-
mas desde el punto de vista democratico que supone una presentacién en clave
exclusivamente técnica que esconde el elemento politico,' ante unas Al que pre-
tenden ser la més clara manifestacién de la separacién entre Gobierno y Adminis-
tracién, entre politica y gestién.'s

4. La presencia de funciones cuasijurisdiccionales

Otro de los argumentos que se utilizan para explicar o justificar la aparicién de
las Al es la verdadera posicién arbitral, neutral entre particulares, que ocupa la
Administracién en ciertos 4mbitos. La Administracion se sitda en estos casos en
una posicién de drbitro, de tercero en la resolucién de conflicros inter privatos,'” de
manera que hay que hablar aqui de una funcién con un claro componente juris-
diccional,'® que también encuentra su justificacién ante la crisis del mecanismo de
los tribunales de lo contencioso.'”

En este contexto, la férmula de las Al se contempla como garantia de confian-
za hacia los interesados o implicados en el sector de que se trate’® y exige una
independencia ahora frente a los intereses particulares en juego, es decir, un

154. Edley, op. eit., pig. 222. Vid. también pdg. 181 y 227.

155. Vid Shapiro, op. cit., pig. 681-G83, 688 y 697,

156. Vid,, por todes, Garcia de Enterria, ap. cir., pag. 110-112.

157. Vid. especialmente Malaret i Garcia, «La Comisién...», op. cir., pig. 559 y 589; Fuertes
Lépez, M., La Comisién Nacional del Mercado de Valores, Lex Nova, Valladolid, 1994, pig. 379,y «La
Comisién Nacional del Mercado de Valoress, en Administracidn instrumental..., op. cit., pag. 447. Se
defiende asf ta deseable limitacién de creacién de Al a este tipo de supuestos. Vid. también Franchini,
«Le autoritd...», op. cit., pag. 554 (este iltimo habla del necesario grado de independencia «per permer-
tere  tali ausoritd di agire in posizione di terziesd e di neusralitd rispetso a tutti gli intevessi sestorialin) y
Torchia, L., «Gli interessi affidari alla cura delle autorird indipendentin, en Cassese, 5. y Franchim,
C., ] garanti delle regole, 11 Mulino, Bolonia, 1996, pag. 63-67.

158. Asi, Cassese dice de las Al que «estas administraciones realizan una funcién casi contenciosa
y deben aplicar procedimientos casi judiciales (due process)» (Cassese, S., Las bases del derecho ad-
ministrativo, MAP, Madrid, 1994, pig. 159). El elemento de la funcién cuasijurisdiccional de las
agencias ha sido especialmente importante en Estados Unidos en relacién con la configuracién de sus
garantias y su adecuacién constitucional, Vid, por ejemplo, Davis, M.H., «L’expérience américaine
des ‘independent regulatory commissions’s, en Colliard-Timsit, ap. cit., pig. 224; Betancor Rodii-
guez, op. cit., pig. 38 y ss.; Moreno Molina, gp. cit., pig. 109 y ss.

159. En este sentido, Tornos i Mas, «Medios...», op. cit., pig. 157-159, Malaret | Garcia, «La
Comisién...», op. cit., pag. 563.

160. Vid, entre otros Betancor Rodriguez, ap. cit., pag. 214-218.
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alejamiento en relacién con estos,’ aspecto que resulta fundamental en ¢l traca-
miento de las AL'®

Sin perjuicio de reconocer la realidad de estos rasgos caracreristicos, lo que aqui
se quiere destacar es, una vez mds, el paralelismo que presentan con el cardcter en
general de la Administracién del Estado social, mas inclinada por naturaleza a fun-
ciones de tipo arbitral, tal como se vio en la primera parte. Entonces habra que
preguntarse por qué s6lo en ciertos casos se busca una solucién de «imparcialidad»
o «neutralidad»'® y si lo que se est4 replanteando es la manera de gobernar en si.

IV, Algunas lineas de reflexion

1. La supuesta independencia como resultado

Inicialmente, las razones que justifican la creacién de las Al parecen exigir la
verdadera independencia de estos entes como garantia de cumplimiento efectivo de
sus funciones. Dada la necesidad, ya tratada, de lograr un alejamiento en relacién
con la politica y la concurrencia de funciones cuasijurisdiccionales, la «indepen-
dencia» viene a situarse como elemento clave de la caracterizacién de estas institu-
ciones.'®

Pero un primer contacto con la normativa reguladora de las que se consideran
Al (dejando ahora aparte el caso especial del Banco de Espafia) ya muestra que el
calificativo de «independiente» no responde de forma real a su caricrer. Asi lo ha
entendido también la doctrina, que de este modo ha hablado en relacién con estos
entes de un «cierto grado de independencia»,'® de una «independencia nunca ro-
tal», ' de una falta de correspondencia entre el modelo ideal y fa realidad,'s o de
una autonomia real claramente discutible.'® En definitiva, se considera que el tér-
mino sindependencia» resulta excesivo:'® no se trara de una independencia, sino
de una neutralizacién politica en relacién con el Gobierno.!

161. Vid., por ejemplo, Moreno Molina, ap. cit., pAg. 269, y Pomed Sénchez, Régimen..., op. ci.,
pig. 110.

162. Y que permite, por ejemplo, la distincion entre la neutralidad de las Al y la imparcialidad de
cualquier actuacién administrativa (vid. Torchia, op. cir., pag. 64). El hecho de que en este trabajo se
hable de la independencia de las Al en relacién con la politica, a causa del enfoque que aqui se quiere
destacar, no impide, efectivamente, recanocer la importancia de es perspectiva,

163. Garantia, como sefiala Malarer i Garcia, contra las presiones de incereses fuertes y organiza-
dos («La Comisién...», op. cit., pig. 559).

164. Vid,, por ejemplo, Sala Arquer, ap. cit., pag. 401; Jiménez de Cisneros Cid: op. cir., pig,
317: Franchini, «Le autoritd...», gp. cir., pag. 551, y Moreno Molina: ap. i, pig. 162, 176 y 177.

165. Malaret i Garcia: «La Comisién...», op. cit., pig. 591.

166. Garcia de Enterrfa-Fernindez Redriguez, op. cit., pag. 420.

167. Moreno Molina, gp. eit., pig. 183.

168. Garcia Llovet, «Autoridades...», ap. cit., pig. 64.

169. Vid,, por ejemplo, Parada Vizquez: Derecho administrasivo If..., op. cit., pig, 267, y Maisl,
H., «Les autorités administratives indépendantes: protection des libertés ou régulation sociale?s, en
Colliard-Timsir, ap. cfe., pig. 75.

170. Berancor Rodriguez, op. cir., pig. 188.



F. |. Rodriguez Pontén, Gobserno, politica y Administracién: elementos de debase... 221

Esta idea de escepticismo en relacién con el contenido de la expresién sindepen-
dencian”' encuentra una clara via de concrecién en el derecho comparado, en el
sentido de que es constatable cémo el Gobierno cuenta con suficientes instrumentos
para gjercer en Cierto modo una direccién o una influencia en estas instituciones,
aspecto que ha sido muy claramente puesto de relieve por la doctrina francesa™ y
que también ha destacado la doctrina de nuestro entorno.'” Presencia de instrumen-
tos de control en los que existe un elemento de indiscurible relevancia practica, el
elemento presupuestario, financiero o de control de los medios mareriales.'™

Se pone, pues, de manifiesto, que una vez mis las formulaciones genéricas
han de dejar paso a consideraciones matizadas sobre el alcance de la férmula de
las Al y, en definitiva, sobre las ideas subyacentes a su creacién.'”” La independen-
cia, como en el resto de &mbitos de gestién administrativa, es una exigencia diri-
gida a garantizar la imparcialidad pero que ha de convivir, como sabemos y volve-
remos a indicar, con otros elementos asimismo presentes en la Constitucién.
La independencia, también en las Al es relativa y circunstancial,” y en forma
pura deviene imposible.””7 El reconocimiento de las dificultades existentes para

171. Vid. Davis, op. cit., pig. 234-235.

172. Asi, Sabourin afirma que «le pouvoir détient de multiples moyens de pression, directs ou indi-
rects», y en este concexto hace referencia a un aspecto relevante que se integra en el importante tema
de la reconduccién a unidad de accién de la diversidad de entes independientes: «Le gouvernement
nabandonne & ancun moment & aucune autorité adminisrative indépendanse Uintégralité d'une de ses
compétences. A lui reste la conceprion de la politique & mettre en oeuvres (Sabourin, P., «Les aurorités
administratives indépendantes dans 'Etaw, en Colliard-Timsit, op. cit., pig. 113-1 14). Hubac y
Pisier enumeran una serie de obsticulos que no permiten a las Al emanciparse totalmente del poder
ejecutivo o administrativo (op. cit., pig. 128-129). Por otra parte, Moderne, muy claramenre, pone
de manifiesto al hablar de la autonomia relaciva de las Al que «les conrrbles qui s'exercent sur ces
autorités (ou sur certaines d'entre elles) se révélent plus nombreux et souvent plus efficaces qu'on pourrass
Limaginer a priori» (ap. cit., pig. 214). Genrot también destaca que el ejecutivo no se encuentra
desprovisto de poderes de control (op. ¢fr., pag. 88). También la doctrina francesa ha evolucionado en
torno a la posibilidad misma de control junisdiccional de fas Al con el presupuesto de su condicién de
autoridad administrativa: vid, Autin, J.-L., Assorités administratives indépendantes, Editions du Juris-
Classeur, 1997, pig. 14-15. .

173. Pomed Sinchez indica, asi, que «habremos de recordar que las diferentes leyes de creacién
de Al ponen en manos del Gobierno una serie de instrumentos, bien de direccién, bien de fiscaliza-
cién de la accién de estos entes, cuyo correcto uso cabe que sea exigido por el legisladors (fundamen-
10...n, 0p. cit., pig, 167). Vid. con més deralle Betancor Rodriguez, op. cit., pig. 188-212.

174. Vid. sobre la importancia clave del elemenco financicro, para medir laindependencia real de
un ente, Guyan, Y., «La Commission des opérations de bourse», en Colliard-Timsit, ap. czz., pag. 185
(«l'indépendance financiére est la condition des autres indépendances). En el contexto de Estados Uni-
dos, Moreno Molina indica, al tratar e tema presupuestatio, cdmo «es precisamente en ese momento
donde se materializa la més profunda intervencién del presidente en el proceso de formulacién de las
politicas confiadas a la agencia; «las decisiones presupuestarias son sin duda las mas importantes en el
proceso de concepcion de las politicas piblicas, y es sin duda en ese loeus donde el presidente influen-
ciay modula con més energia la actividad de las agencias» (gp. cit., pig. 240, vid, también pig. 235 y
ss., 244, 246, 270, 276 y 278).

175. De la verdadera concurrencia de la nota de la independencia depende que se pueda conside-
rar existente un cambio rotundo en la organizacién administrativa: Pisier, E., «Vous avez dites indé-
pendantes? Réflexions sur les AAls, Pouvoirs, nlimero 46, 1988, pig. 72.

176. Calificativos utilizados por Davis, ep. cit., pig. 234,

177. Pisier indica que « guoi bon discourir de l'indépendance du ‘sage'si on la sais & la fois impossi-
ble et indésirable?s (op. cit., pig. 83).
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legar a ella resulta més realista y mis adecuado, en definitiva, a la imperfeccién de
fa naturaleza humana,\™

2. El reconocimiente necesario de las exigencias contradictorias presentes
en la Constitucién. El elemento de la dirveccion politica del Gobierno

Una consideracién no simplista del conjunto de ideas subyacentes a la creacién
de las Al en la linea de los epigrafes anteriores, conduce en todo caso a una consta-
tacién: la Constitucién contiene, producto de la evolucién histérica'” y de la con-
siguiente acumulacién de principios de origen y signo diversos, exigencias no siem-
pre ficilmente conciliables. Por lo que respecta a nuestro tema, debemos recordar
que, por una parte, la dependencia en relacién con los 6rganos de direccién politica
parece una clara condicién para garantizar la legitimidad democratica de la Ad-
ministracién y que, por otra paite, la independencia parece exigida para garantizar
su objetividad o imparcialidad.'® :

Lz evolucién del modelo organizarivo de la Administracién piiblica no escapa a
estas tensiones, de modo que en la actualidad responde a una férmula en la que
conviven elementos del modelo jerarquizado cldsico con cufias introducidas por las
corrientes «desjerarquizadoras».'®! Pero lo que si se puede decir del actual modelo es
que la reconducci6n a unidad de accién de rodos los variados centros politicos o
administrativos titulares de competencias ya no viene dada sélo por ! cldsico me-
canismo de la jerarquia, sino sobre todo por los poderes de direccién a los que se
refiere la CE. En este contexto, si bien es verdad que una cierta autonomia de la
burocracia frente al poder politico constituye un elemento necesario para el funcio-
namiento del Estado contemporéneo, no es menos cierto que la mencionada au-
tonomia no puede ser un valor absoluto: si el Gobierno responde politicamente de
la actuacién administrativa, debe contar también con mecanismos que le permitan
ejercer un poder auténtico sobre la Administracién.'s2 :

178. la independencia no puede ser medida «ni par des eritéres objectifs, ni par des lois ou par des
ordonnances de I’ Exécutif sans tenir compre de limperfoction de la nature humaines (Davis, ap. cit., pig.
234-235). Vid,, sobre un curioso enfoque psicolégico de la cuestion, Moreno Molina, op. cir., phg.,
18G-187.

179. Recordemos la presencia de las exigencias derivadas del Estado de derecho, por una parte
(modelo racional-legal), y del Estado social, por otra (mayor protagonisma de las instancias guberna-
menrales): Porras Nadales, op. cit., pig. 175.

180. Vid. entre orros Garcia Llover, «Autoridades...» op. cit., pig, 74.

181. Santamarfa Pastor, J. A., Fundamentos de derecho administrative, Ceura, Madrid, 1988, pig.
240. Este autor expone de forma muy clara la reflexién de los principios en tensién presentes en la
Constirucién en relacién con el principio democritico y su aplicacién a la Administeacion: «La CE ha
optado por una via intermedia entre los dos modelos globales antes citados (Administracién demo-
ctatizada-Administracién autocrética), romando principios y directivas pertenecientes a cada uno de
ellos; principios y directivas éstos que, légicamente, se encuentran en tensidn recipraca, cuando no en
abierto conflicto. Ello obliga a rrazar una sintesis enrre los mismos, no siempre de ficil disefio, y que,
por otra parte, no es definitiva» (op. cit., pig. 235-236).

182. Santamaria Pastor, op. cit., pig. 240-241. Este autor indica también que la autonomia de la
burocracia es «sélo una técnica a! servicio de los principios constitucionales de descentralizacién,
eficacia e imparcialidad, asf como para asegurar la continuidad de los servicios pitblicos en las sirua-
ciones de inesubilidad politica; pero no debe servir a otros intereses mucho menos confesablesy.
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Asi pues, en el marco del reconocimiento de la complejidad de factores concu-
rrentes,'™ el elemento de la direccién politica del Gobierno, de su alcance, parece
una de las claves a tener en cuenta en esta cuestién. Y en este sentido, ¢l de la
conexién con la direccién del Gobierno ha sido un aspecto que ha permitido evitar
un juicio de inconstitucionalidad sobre las Al Asi, y en la linea de una considera-
cién realista sobre el alcance de la «independencia» de estos entes, ha sido puesto de
manifiesto por la doctrina el hecho de que su actividad no implica una mengua de
la responsabilidad del Gobierno,™ no supone una total ruptura de vinculos con el
Gobierno (ni con el Parlamento),' en definitiva, no altera la estructura constiw-
cional de poderes.'®$ Si bien en este marco de problemas existen cuestiones que hay
que matizar, en especial la que hace referencia al replanteamiento de la responsabi-
lidad ministerial a causa del establecimiento de agencias responsables de la gestién
de un 4rea determinada —tal como se puede comprobar en el rico debate inglés
sobre la cuestiéon—,'¥ la idea seria que esta conexién,'® o necesidad de respecar la
organizacién constitucionalizada de los poderes piblicos,' se convierte en una
condicién para evitar problemas constitucionales en la valoracién de la figura de las
Al Se dice, asi, que la regulacién de las Al no hace otra cosa que «modular» la
direccién del Gobierno, no eliminarla.'*

Por tanto, un adecuado punto de equilibrio, en el marco de la presencia de
principios contradictorios en la Constitucién, es el de tratar de concrerar el alcance
de la direccién politica de! Gobierno. En este sentido se puede decir que el articulo
97 CE exige un mfnimo de conexi6n con aquélla, independientemente del hecho
de reconocer, como hemos visto, que ésta no es una relacién simple y que en rodo
caso nunca es ficil de precisar. Esta exigencia, serfa, pues, uno de los factores que
permitiria compaginar la continuidad de las politicas pablicas (dado que hablamos
de «direccién», no de jerarquia} con la legitimidad democratica del apararo ad-
ministrativo. Reflexién que debe ser comin no sélo a todas las AL™ sino a cual-
quier unidad de ld organizacién administrativa.

183, De forma mds genérica, Egeberg afirma que «/on doit toutefois accepter et apprendre & s ac-
commoder d'une certaine tension inhérente aux relations entre un centre dynamique de décision politique
et son contexte institutionnels (op. cir., pig. 667).

184, Fernindez Rodriguez, ap. cit., pig. 435.

185. Fernindez Rodriguez, ap. cit., pag. 438; Garcla de Enterria-Fernindez Rodriguez, op. cir,,
pag. 420. )

186. Malaret i Garcia, «La Comisién...», gp. cit., pag. 596.

187. Vid, por ¢jemplo, Stevens, A., «Royaume-Uni: Les agences d’exécution e leur impact sur
le Civil Services, Revue frangaise d administration publique, ndmero 55, 1990, pig. 494.

188. Conexidn que se pone de manifiesto de modo claro, por ejemplo, en las condiciones de
ejercicio de la potestad reglamentaria: 244, los trabajos de Parejo Alfonso, «La potestad normariva de
las llamadas administraciones independientes: apuntes para un estudio del fenémenos, en Adminis-
tracién instrumental..., op. cit; y Malarer | Garcia, «La Comisién...», op. cis.

189. Parejo Alfonso, «La potestad...v, op. cir., pig, 650.

190. Vid enwe orros Pomed Sinchez, «Fundamento...», op. rit., pig. 165-166, y Betancor Ro-
driguez, op. cit., pag. 202 y 222.

191. Una vez mis, aqui el Banco de Espafia seria un caso a analizar por separado, teniendo en
cuenta las implicaciones comunitarias en su configuracién.
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3. El marco de las reformas administrativas. La crisis de las formas
de administrar

En las primeras lineas de este trabajo se ponia de manifiesto cémo la creacién
de las Al se inserta en un proceso mis general de ideas de reforma de la gestién
administrativa. La consideracién detenida de esta perspectiva conduce a relevantes
conclusiones sustantivas. Porque, en efecto, ¢l discurso subyacente a las ideas que
justifican la creacién de las Al llevado hasta sus altimas consecuencias, se sittia en
un marco de reflexiones que, en definitiva, vienen a poner en duda la actual confi-
guracién de la manera de administrar, de gestionar los intereses piblicos.

Pensemos, por ejemplo, en algunos de los conjuntos de ideas que la doctrina
pone de relieve para exponer la justificacién de las Al

—Se dice, en primer fugar, que las Al responden a una nueva manera de ejercer
el poder, a nuevas fuentes de legitimacién, que transcurren més por la via de con-
vencer o persuadir, de arbitrar, de buscar el consenso, de advertir, de recomendar,
etcétera, por aposicién a los tradicionales mérodos imperativos del poder publico'®
y a las tradicionales fuentes de legitimaci6n.!”

—DParalelamente, se destaca en relacién con esta nueva manera de ejercer ¢l
poder la inadecuacién de las estructuras cldsicas, que hace necesaria la creacién de
las AL

Estas observaciones, que conducen en definitiva a 12 idea de la necesidad de una
separacion de la esfera de la gestién en relacién con la esfera politica, son traslada-
bles, sin embargo, a muchos otros 4mbitos, lo que queda bien de manifiesto con la
comprobacién del contenido de los argumentos que postulan una reforma admi-
nistrativa de &mbito mis extenso o genérico. Asi, por ejemplo, ademds de recordar las
referencias de diversos paises europeos mencionadas mas arriba, se puede traer aqui
a colacién la propuesta de Arifio Ortiz,'”® que expone con claridad la opinién de la
necesidad de crear un organismo regulador independiente en el 4mplio 4mbito

192. Hecho especialmente destacado por la doctrina francesa: véd, por ejemplo Genro, ap. cit.,
pag. 42; Teigen-Colly, ap. cir,, pag. 38 y 43; Maisl, ap. cir., pdg. 76, 78 y 87; Sabourin, op. cir., pdg.
107 y 110; Hubac-Pisier, op. cit., pig. 125-128; Guyon, 6p. cit., pig. 178; Timsit, G., «L’avenir des
AAls, «Syntheéses, en Colliard-Timsit, op. cie., pag. 316y 319. Este tltimo auror destaca una posicién
que ve en las Al: «Le signe de la spécificicé d'un Ltat en train de natere, qui nest pas 'Evar ancien, et qui
est porteur d'un droit de type nouveaus; queda claro el alcance general que implica en tltimo término la
formula de las Al Aqui encuentra, pues, su sede todo el debate sobre la nocién de la regulacién: wid,
Timsit, G., «Les deux corps du droic. Essal sur la notion de régulation», Revue francaise d administra-
tion publique, nimero 78, 1996, y ya en relacién direcra con las Al, Autin, J. L., «La téforme de la
Commission des opérations de bourse, La consécration d’une instance ségulatrices, La Semaine juri-
digue, Cahiers de droit de entreprise, 1989.

193. Chevallier desarrolla también de forma especialmente clara este aspecro, situado en las nue-
vas tendencias de la relacién entre Estado de derecho y democracia: la creacién de winstances de
régulation indépendantess forma parte de un panorama que resulta indisociable de «un monvement plus
général de rétvaluation des formes de la démocraties (Chevallier, )., L'tat de droit, Montchrestien,
Paris, 1992, pg. 151).

194. En este sentido: Teirgen-Colly, ap. cir,, pig. 37-38; Maisl, op. cit., pig. 76-78; Sabourin, ap.
cit., pig. 107 y 110; Hubac-Pisier, op. air., pig. 125-128; Hessel, op. cit., pig. 168; y Gentor, op. cit.,
pig. 38-45.

195. Arifio Orriz, G., «Regulacién econdmica y modelo de Administracién. La necesaria reforma
institucionale, en Adminisiracién instrumental..., op. cit.
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de los servicios piiblicos,% dado que en este sector —se dice— el vigente modelo
napolednico o clasico de la Administracién no responde 2 sus necesidades, que
exigen una politica constante alejada de la politica de los partidos."” As; la Ad-
ministracién tradicional no se encontraria en condiciones de garantizar esta se-
paracién ni de ponderar los diversos factores en juego, como tampoco, evidente-
mente, de canalizar decisiones técnicas y de cardcter cuasijudicial.’

De la misma manera, son muy sintomaricas algunas de las propuestas hechas al
hilo del comentario de las Al sobre su conveniente extensién a otros dmbitos, a
menudo con un considerable tono de generalidad ¢ indeterminacién.

Siguiendo por esta via de necesidad de creacion de Al ante la conveniencia de
una gestién con continuidad, no se pueden calificar de exageradas aquellas observa-
ciones que alertan del hecho de que de esta manera pocos imbitos podrian quedar
libres de esta reforma 2™

196, La amplirud del campo al que se refiere el mencionado autor s indudable: después de
recordar otros 4mbitos con idénticas necesidades {informacién; direccién y proteccién de la ciencla y
de la cultura: estabilidad de la moneda; seguridad, transparencia y eficacia del mercado de valores)
habla de «a ordenacién técnica de ciertas actividades industriales y servicios publicos» (ap. cir., pig.
62). Poco antes, habia hablado de los sectores «de cardcrer econémico que afectan decisivamente a la
propiedad de los ciudadanos o a la buena marcha de las empresas» (pag. 60).

197. Un ejemplo claro: «No hay poder politico, sea del signo que sea, que escape a la tentacién
de fijar ‘precios politicos’, aplazando la solucion del problema de fondo 2 un momento posterior
{Arifio Ortiz, op. cit., pag. 37).

198, Arifio Ortiz, op. cit., especialmente pig. 51, 56, 59, 60, 62y 71. Esto no impide que el
autor considere también los inconvenientes de las Al y la necesidad de una cierta influencia politica,
que no consista, sin embargo, en una manipulacién constante de las decisiones, pig. 63-66 y 69-70.

199. Asi, Jiménez de Cisneros Cid afirma que «no es dificil aventurar un espléndido futuro a este
tipo de organismos, 2jenas —o al menos razonablemente distanciados— 3 la lucha politicas; «bueno
serfa que el Gobierno, [...) configurara al Museo del Prado como uno de los organismos neutrales aqui
analizados»; «y no serfa, quizi, excesivo que todos los organismos auténomos con competencias efectivas
en materia de cultura e investigacién, CSIC entre otros, fueran nuevamente estructurados de idéntica
forma, rompiendo su dependencia jerdrquica del Gobierna que, ni orgénica ni funcionalmence, estd en
condiciones de disefiar una politica culeural para roda la sociedad espafiola {op. cit. pig. 340). En la
doctrina italiana, Franchini opina que «non v2 dubbio che, similmente a quanto ¢ accaduto nel sistera
amministrativo francese, anche nel nostro, sarebbe auspicabile una larga diffusione delle autorita amminisira-
sve dosate di un ampie grado di indipendenza. Esperienze come quelle della Commission nationale de
conurdle des campagnes électorales, (..}, infarti, possono risultare asai wutili in un momento come quells
atruale carasserizzato dal consolidamento della tendenza alla difusione di questo tipo df autorita amministra-
tives, refiriéndose a sectores como la energia nuclear, utilizacién de bancos de datos, competengia, infor-
macién de radio y televisién, derecho de acceso a fa documentacién administrativa y relaciones entre la
Administracién publica y los ciudadanos («Le autorita..., op. cik., pig. 577-580).

200. Muy claramente, Garcia Llovet: «De generalizarse con &xito el discurso legitimador de estas
Al, y mientras este idenrifique los sectores claves de la economia y las liberrades priblicas con la exigencia
de una neurcalizacién insticucional, en definitiva la libertad y propiedad, poco restard de los poderes
de la Administracién més relevantes integrados en la Administracién piiblica al uson («Aucorida-
des...», ap. re., pig. 112-113). En un sentido parecide, Autin, «Eléments...n, op. cit., pag. 171. Par
otra parte, Pomed Sénchez ha puesto de relieve |a excesiva frecuencia con que se postula la creacién de
nuevos érganos administrativos como énica solucién frente a los problemas que sobrepasan los aspec-
tos organizativos (Régimen..., op. cit., pag, 362), reflexion que, creemos, resulta extrapolable a la
creacién misma de las Al Por dltimo, Pérez Moreno habla, en relacién con el 4mbito autonémico, de
«unha nueva cantera expuesta a las comunidades auténomas en la linea de la atipicidad y-de las malfor-
maciones y carencias que han heredado del derecho estatal» (Pérez Moreno, A., «Las entidades instru-
mentales en las comunidades auténomas», cn Administracién instrumental..., op. cit., pig. 1446).
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No existe, pues, un 4mbito claramente acorado que sea reconocido como idéneo
para aplicar en €l la solucién de las Al sino que en este campo se impone la amplitud
y la indeterminacién. No es extrafio que existan continuos desacuerdos por lo que
respecta al listado concreto de los entes que se consideran verdaderas AL

No hay un modelo claro de reforma en un doble sentido. En primer lugar, no
. existe un modelo tnico de Al en Europa (tampoco excluyendo el caso inglés) que
pueda servir de referencia.”? Pero sobre todo no existe un modelo en cada pais, en
el sentido de que las diversas Al existentes aparccen de forma casuistica y des-
ordenada. No se sigue, pues, un esquema previamente definido, un programa de
sectores que cubrir progresivamente mediante la férmula de las AL® sino que se
trata de un proceso que se justifica caso por caso con una serie de argumentos que
hemos tratado mis arriba, y que siempre son mis o menos trasladables a cualquier
imbito de la gestién administrativa. No ha de extrafiar este hecho, ya que el movi-
miento general de reforma de Ja gestién administrativa de las Gltimas décadas en
Europa responde a la misma caracteristica. No existe un esquema racional y previo
de reformas, y éstas no responden a una tendencia monolitica y lnica, sino que
viene caracterizada por la complejidad y por la convivencia en el tiempo de aspec-
tos diversos e incluso contradictorios.24

La férmula de fas Al representa, pues, un paso mas dentro de unas tendencias
generalizadas de reformas de la gestién administrativa que no responden, sin em-
bargo, a una idea acabada 0 a un esquema conceprual nitido de la manera en que
tengan que configurarse estas soluciones, sino que engloban una serie de intentos
para conseguir una articulacién tendencialmente idénea entre politica y Adminis-
tracién. El debate subyacente a la creacién de las Al responde, pues, al continuo
replanteamiento de la cuestién no resuelta de la forma ideal de gobernar y ad-
ministrar. No a otra raz6n responde el hecho de que al tratar las Al se vean siempre
involucrados temas como la crisis del régime administratif™ |a crisis del interés
general™ o el sistema de la legitimidad 27

201. Vid. en relacién con estas discrepancias, en Francia, Dupuis, G., «Introductions, en Co-
Iliard-Timsit, op. cit., pig. 15 («La liste des autorités administrasives indépendantes est d aillewrs contesta-
ble er devient vite simple hypothésen); Genrot, ap. cir., pag. 13, 16 y 25-27; y Autin, «Autorités...», op.
cit., pag. 2-3. En Estados Unidos, vid. Moreno Molina, op. eit, per ejemplo, pig. 61.

202. Moderne, op. cit., phg. 203.

203. «fln'y a guére, que nous sachions, de politique d'ensemble, réfléchie ex délibérée, sur le réle et les
ponvoirs de ces arganisationss (Moderne, op. cit., pig, 221).

204. Asflo ponen de manifiesto, en relacién con el caso britanico, Hogwood, gp. cit., en especial
Pig. 387 («Cet article rejeste le point de vue selon lequel Uinitiasive next Steps 4 entrainé une bvolution
allant d'une ancienne strucrure monolithigue vers une nouvelle structure simple comprenant un noyau
central et une agences), 589, 594 («Jl 'y avait pas de schéma dirvecteur clairement établs pour la mise en
oeuvres), 595, 596, 603, 604 y 610; ¥ Jorgensen-Hansen, op. cit., pag. 642 (el 'on ne peut dire que la
mise en venvre du moddle département-direction ait suivi un plarn rationnel ou un schéma directeurs). En
relacién con el caso danés, Jorgensen-Hansen, ap. ci., pig. 651, 653; y en relacién con el caso itatiano
vid. las valoraciones de Dente sobre la aproximacién analitica del preceso de reforma proragonizado
por Cassese (Dente, B., «l cararteri generali del processo di riforman, en Varios autores: Riformare la
Pubblica Amminisirazione, Edizioni della Fondazione Giovaani Agnelli, Turin, 1995, pig. G-11).
Vid, en un plano més general, Kickerr-Jorgensen: «Conclusion...», op. cit.,, pig. 673 y 675.

205. Betancor Rodriguez, ap. it., pig. 66.

206. Malaret i Garcia, «La Comision...», gp. ¢ir., pag. 567; Betancor Rodriguez, ap. cit., pig. 108;
Torchia, ap. cit., pag. 66-67.
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En definitiva, lo que denota el discurso de la necesidad de la creacién de Al es
una pérdida general de confianza en la objetividad del actual sistema de gobernar y
adminiscrar,™ una insatisfaccién ante este sistema.

V. A modo de conclusién

Llega el momento de concluir. Es incuestionable la gravedad de los temas que
plantea en tldmo término la creacién de las Al. Recuperando el hilo del epigrafe
anterior, debe recordarse que esta férmula pone de relieve una insatisfaccién ante
las actuales formas de gobernar y de administrar: es, en palabras de Pisier, «/art
méme de gouverners el que estd en juego.®® Es comprensible, ante esta insatisfac-
cién, la busqueda de férmulas que puedan introducir mejoras en las relaciones
entre politica y Administracién. En este sentido, la f6rmula de las Al en si misma
no es criticable.

Lo que si hay que relativizar, tal como se ha intentado desarrollar en las paginas
anteriores, es la manera con que 2 menudo se presentan las ideas que justifican la
necesidad del tipo de entidades que comentamos. La problemdrica que parece pre- -
sentarse como exclusiva de los sectores donde se ha desarrollado esta férmula es una
problemitica general, que puede existir en cualquier actividad administrativa.

El de los limites de la politica y de la gestién s un tema recurrente que posible-
mente nunca encontrara solucién definitiva. Mientras tanto, es evidente la necesi-
dad para el gobierno humano de contar con soluciones pricricas, a pesar de la
dificultad tedrica del tema. Y una de las opciones, ya lo hemos dicho, puede ser la
de las Al, que pretenden profundizar la scparacién entre la politica y la gestion.
Pero creemos —y mis teniendo en cuenta la frecuente falta de un esquema previo
de desarrollo de estos entes, que se suceden casufsticamente— que su creacién no
debe implicar dejar de reconocer la complejidad y la gravedad de los elementos y de
las cuestiones que plantea su aparicién. Es excesivamente simplista plantear las Al
como construccién que permite recuperar —aislando la gestién administrativa de la
politica en ciertos sectores especiales— la objetividad en la administracién de los inte-
reses publicos.?"® Politica y Administracién son dos elementos intrinsecamente uni-
dos, y la actitud de ignorar el primero puede generar consecuencias, como sabemos,
especialmente peligrosas en relacién con lo que en principio parece pretenderse: la
objetividad y la imparcialidad en la gestién administrativa. El peligro, pues, de la
presentacién como definitiva de la solucién de las Al estriba en la simplifica-
cién artificial que implica respecto a cuestiones que por naturaleza son complejas.

207. Pomed Sinchez, «Fundamento...», gp. cit., pig.117-118; Garcia Llover, «Autoridades...»,
op. cit., pag. 61.

208. Galabert, |. M., «Eléments de discussions, en Colliard-Timsit, op. iz, pig. 283. Asimismo,
Rivero habla de una autodesconfianza (Rivero, J., «L'avenir des AAl», «Questions», en Colliard-
Timsit, op. cit., pig. 310).

209. Pisier, ep. cit., pig. 76.

210. Parejo Alfonso destaca la importancia de «esquivar el ficil recurso, en exclusiva, a la explica-
¢ién consistente en la ‘recuperacién’ de la objetividad» (prélogo al estudio de Betancor, ap. cit., pig,
17). Varios autores rambién han destacado que, si bien el fendmeno de las Al tiene importancia,
tampoco se puede decir que sea la panacea: Dupuis, gp. cit., pég. 18, y Maisl, op. ciz., pag. 88.
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En palabras de Cassese, «la aspiracién a una Administracién mis eficiente, que
sirva mejor a la colectividad, pero que deje, al mismo tiempo, mds libertad a los
ciudadanos, permanece insatisfecha»,”! y en este marco de constante tensién entre
las tendencias a la sensibilidad de las directrices politicas o 2 la participacién de los
intereses afectados y las de alejamienco de este tipo de factores se sittian las Al como
un elemento mis de debate, que ni es definitivo ni elimina las dificultades deriva-
das de la separacién entre Gobierno, politica y Administracién.
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