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Introducción 



No descubrimos nada nuevo al advertir que la vida de las Administraciones Públicas está formalmente pautada hasta prácticamente sus últimas consecuencias  (1) . Conjunto de condicionantes legales a los cuales se obliga la Administración que suponen, por un lado, un control esencial para el orden constitucional en el que nos encontramos y, por otro, la determinación del tipo de actividad que se desea y la forma de realizarla.

Ambas dimensiones, convergen de manera natural en idea de buena administración como entorno idóneo en el que debe desarrollarse con normalidad toda la actividad administrativa.

Respecto a la primera idea, los valores o conceptos esenciales del orden constitucional perfilan un modelo de Administración, determinando a la vez una serie de pautas de comportamiento. El establecimiento de estas pautas supone fijar límites y restricciones frente a posibles abusos en perjuicio de los derechos y libertades de los ciudadanos. Nos encontramos frente a una racionalización del poder, del ejercicio del poder por parte de los empleados públicos y de las autoridades, sometiéndolos al imperio del derecho y, como veremos, haciéndolos responsables de los incumplimientos.

En efecto, estas pautas de comportamiento que encuentran en el procedimiento administrativo su más genuina y paradigmática expresión, han sido categorizadas por la doctrina más autorizada como una de las más importantes garantías para la plena vigencia del principio de legalidad y por tanto, para el óptimo rendimiento del Estado de Derecho.

En consecuencia, ya situados en la segunda de las dimensiones apuntadas inicialmente, se trata de postulados asentados sobre pautas normativas de comportamiento, justificados en la referida vigencia del principio de legalidad y por tanto en razones de interés público que conforman un auténtico cuerpo normativo. Marco jurídico al que habrán de ajustarse todos los elementos conformadores de la voluntad y actividad de la Administración que se trate, entre los que destacan, sin lugar a duda, el personal al servicio de aquélla. Esto es, la figura de los empleados públicos, englobando en dicho colectivo tanto el personal propiamente dicho (burocracia técnica) como las autoridades (burocracia política).

Colectivo humano que además de encontrarse vinculado al cuerpo normativo a través de los principios y reglas generales que informan y determinan el proceder administrativo, encuentran perfectamente individualizada cuál ha de ser su actitud y aptitud respecto al servicio que prestan a través del establecimiento de un elaborado sistema de obligaciones. Como de manera verdaderamente acertada indica Cuadrado Zuloagapara ser competente antes hay que ser responsable (2) .

Y es que, como señalaremos a lo largo del trabajo que ahora se inicia, en un entorno de buena administración, la actuación administrativa a través de sus servidores determinará el alcance de los valores y objetivos (de arranque constitucional) encomendados a la Administración y, por tanto, la virtualidad práctica, la satisfacción de los intereses públicos que se concretan en las necesidades de los ciudadanos y la garantía del patrimonio jurídico de éstos. En otras palabras, se trata de proporcionar satisfacción a las necesidades, pretensiones y expectativas de los ciudadanos, los cuales, en consecuencia, otorgarán o no credibilidad y confianza a dicha actuación administrativa por cuanto será el proceder de autoridades y empleados públicos, formalizado en innumerables actos administrativos el que defina la percepción que creerá en lo que las Administraciones Públicas y por tanto las legitimará, o por el contrario perderá la confianza en aquélla generando un problema de legitimidad. En palabras de Arenilla Sáez, la ausencia de una respuesta óptima y la degradación de valores básicos en el proceder de la Administración conduce a ese sentimiento de desafecto de las instituciones que se viene observando por la doctrina desde hace décadas y que se manifiesta en la constante pérdida de legitimidad de las instituciones políticas... (3) .

Idea de servicio, de atención preferente al interés general concretado, como decíamos, en las necesidades y expectativas de los ciudadanos que ha formado parte del Derecho Público más clásico sin que nadie pueda atribuirse el haber aportado innovación alguna sobre algo tan básico que ahora se identifica como «buena administración». Tomado a Macarel como ejemplo, ya señalaba en 1843 al hablar de los empleados públicos que «... sea cual fuere el nombre que tengan y el grado que ocupen en la escala social, siempre son los funcionarios públicos los brazos y las manos de la central y suprema autoridad, y es evidente que sin sus servicios no pudiera atender a las necesidades tan diversas y multiplicadas de la sociedad, cuya protección y felicidad tiene a su cargo»  (4) .

Consecuentemente, tal y como podrá igualmente comprobarse, el modelo de Estado de Derecho que nos acoge quedaría incompleto si el cuadro obligacional del personal funcionario no se rematara con el establecimiento de un sistema de responsabilidad que trate de responder y, en su caso, corregir aquellos comportamientos contrarios al régimen de prestación de servicios establecido y que en la medida que suponen una disfuncionalidad en la organización administrativa pueden llegar a ascender y menoscabar su finalidad última: la genérica satisfacción del interés general, el interés de los ciudadanos.

Recurriendo nuevamente a la doctrina más clásica, como acertadamente señalaba Gascón y Marín al reflexionar sobre el Estado de Derecho  (5) , la noción de responsabilidad es la afirmación más rotunda del Estado de Derecho y sin la que no puede hablarse de tal situación en la vida del Estado.






	 (1) 

	Vid.Jiménez Nieto, J. I.: Teoría general de la Administración. La ciencia administrativa a la luz del análisis sistémico, Editorial Tecnos, Madrid, 1975, pág. 137 y ss.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	
Cuadrado Zuloaga, D.: «Los altos cargos en la Administración Pública y su capacidad como dirigentes políticos», Actualidad Administrativa, núm. 3, primera quincena de febrero de 2008, pág. 245.

El autor manifiesta de manera descarnada en este trabajo el bajo perfil de la burocracia política como altos cargos de la Administración y su sacralización en la medida que dicha condición de alto cargo no está sujeta al cumplimiento del más mínimo requisito de idoneidad.



	 Ver Texto 




	 (3) 

	Arenilla Sáez, M.: La reforma administrativa desde el ciudadano, Madrid, Instituto Nacional de Administración Pública, 2003, pág. 154.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Macarel, L. A.: Elementos de Derecho Público y Político, Trad. Enciso Castrillón, Librería de los señores Viuda e Hijos de Calleja, Madrid, 1843, pág. 389.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Gascón y Marín, J.: «El Estado de Derecho y la Administración», Revista Administración y Progreso, núm. 1, junio de 1932.


	 Ver Texto 








Principio de legalidad y actuación administrativa



I.  ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Y ESTADO DE DERECHO

Cualquier estudio cuya atención se oriente al control de la actividad administrativa ha de pasar necesariamente, al menos en una primera fase, por tomar una referencia constitucional habida cuenta de ser el Texto Fundamental el parámetro principal de validez y de interpretación del resto de normas, idea que viene reforzada en el orden que nos encontramos por cuanto se trata de una rama del Derecho que disciplina la jurídicamente privilegiada actuación de las Administraciones Públicas.

Como ha señalado buena parte de la doctrina, nuestra actual Constitución atiende de forma más intensa a la Administración Pública de lo que lo ha podido hacer cualquiera de los Textos Fundamentales que integran la tradición constitucional española, atención que puede justificarse en varias referencias que además posicionan a la Administración Pública jurídica y formalmente, y, por tanto, al elemento humano que le sirve que ve cómo su actuación debe sujetarse a una serie de parámetros que, desarrollados posteriormente por la legislación ordinaria, preceptúan una actividad profesional objetiva, imparcial, eficaz, coordinada, respetuosa en definitiva con el principio de legalidad. En palabras de Silva, la Administración Pública es informada por diversos principios generales destinados, por un lado, a orientar la acción del administrador (empleados públicos) en la práctica de los actos administrativos y, por otro lado, garantizar la buena administración, que se consustancia en la correcta gestión de los negocios públicos y en el manejo de los recursos públicos (dinero, bienes, servicios) en interés colectivo, con el que también se asegura a los administrados el derecho a prácticas administrativas honestas y justas  (1) .

En el sentido apuntado, sin descender aún en los aspectos más concretos de la prestación profesional del empleado público, sí podemos indicar que el conjunto de referencias constitucionales básicas al modelo de Estado que nos acoge, despliegan una serie de ascendentes sobre la que será la relación de servicios del empleado público y la manera de desarrollar las funciones encomendadas que no pueden pasar desapercibidas.

A saber:

En primer lugar, la definición del Estado como «Estado Social y Democrático de Derecho»  (2)  implica la asunción de un modelo de relaciones entre los poderes públicos y los ciudadanos en el que la función administrativa reviste una importancia primordial.

En segundo lugar, la opción por un sistema complejo de organización territorial del poder público, al instituir el Texto Constitucional un modelo descentralizado según lo dispuesto en los arts. 2 y 137 CE que exige necesariamente una articulación constitucional de los ámbitos competenciales de las correspondientes Administraciones y, con carácter más general, el sistema de relaciones entre ellas  (3) . Lo cual desde el punto de vista del empleado público supone someterse a una serie de reglas sobre competencia y proceder coordinador y cooperador hasta la fecha desconocidas.

Por último, y de forma destacada a los efectos de nuestro estudio, la instauración de un Estado de Derecho implica inmediatamente el sometimiento pleno a la Ley y al Derecho de la Administración Pública y evidentemente de sus servidores, estableciendo las garantías a este sometimiento entre las cuales destaca principalmente el control judicial (arts. 103.1 y 106.1 CE).

Pues bien, tomando como hito este tercer ascendente, su análisis nos conduce a descubrir de forma sencilla cómo nuestra Constitución inserta a la Administración dentro de las coordenadas clásicas de un Estado de Derecho, transformando radicalmente nuestro Derecho Público, especialmente el Derecho Administrativo, y el propio sistema de relaciones entre los poderes públicos y los ciudadanos. Relaciones en las que la Administración forma, manifiesta y ejecuta su voluntad a través de sus servidores, esto es, a través de los titulares de los órganos que la conforman.

Y es que la formalización de un Estado de Derecho luce a lo largo de toda nuestra Carta Magna. Junto al art. 1 que lo proclama expresamente, son numerosas las previsiones constitucionales (arts. 9.1, 9.3, 103 CE entre otros), en las cuales podemos apreciar las manifestaciones de este principio  (4) .

A la vista de las consideraciones expuestas, se admite que la formalización de un Estado de Derecho muestra una serie de manifestaciones básicas entre las que sin duda se ensalzan los principios de legalidad, tutela judicial y responsabilidad patrimonial. Sin desmerecer o aminorar la importancia de los dos últimos principios citados, la enunciación del principio de legalidad supone palmariamente referenciar el principio básico del Estado de Derecho, auténticamente su piedra angular.

En otras palabras, será el art. 103 la norma constitucional que mayor relevancia reviste para nuestro estudio, por cuanto fija los raíles del discurrir público, marco en el que deben analizarse las pautas de sometimiento a la Ley de la Administración Pública y sus servidores.

Sin perjuicio de las ya conocidas referencias a la objetividad, eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración y coordinación del proceder administrativo, el punto crucial del precepto que nos ocupa se descubre en la consagración que in fine realiza del principio de legalidad. Y es que, como ha señalado Nevado-Batalla (5) , al enunciar el principio de legalidad, se está referenciando el principio básico del Estado de Derecho, exigencia tradicional de la ideología liberal democrática, planteando la convergencia de dos postulados fundamentales de la doctrina liberal:


	
- La aversión al ejercicio del poder de una forma autoritaria o arbitraria, propugnando el gobierno de las leyes, no de los hombres. 

	
- La materialización del principio Democrático que atribuyendo la soberanía al pueblo, serán sus representantes los que asuman la tarea de dictar las leyes de obligado cumplimiento para todos, especialmente para la Administración, dado su carácter servicial o prestacional frente a los ciudadanos. 



En definitiva, el párrafo primero in fine del art. 103 de la Constitución, en consonancia con el 97, tras enunciar los principales principios de la actuación y organización administrativa, indica el primero y más importante: el sometimiento de la Administración a la Ley y al Derecho  (6) .

Desde esta constatación, siguiendo nuevamente a Nevado-Batalla (7) , el principio de legalidad supone el sometimiento pleno de la Administración a la totalidad del ordenamiento jurídico, incluidos los propios Reglamentos que elabora, garantizando el acierto de la actuación administrativa tanto en términos de legalidad como de atención al interés general.

Consecuentemente, en este marco, los comportamientos contrarios a la vigencia del principio de legalidad o incluso, renuentes a su buen rendimiento  (8) , resultan reprochables y han de ser objeto de respuesta.

A modo de conclusión hemos de ver que, partiendo de este marco y a la vista del ordenamiento jurídico, en especial del cuerpo jurídico-administrativo, pueden desgranarse una serie de institutos y mecanismos cuya finalidad se vincula directamente a la tutela y garantía del principio de legalidad administrativa, entre los que tal y como estudiaremos de forma más pausada, descolla el sistema de responsabilidad del personal al servicio de las Administraciones Públicas, pudiendo admitirse que dicho régimen de responsabilidad constituye un instrumento sobresaliente al servicio del Estado de Derecho trabando cualquier conducta vinculada a fenómenos de ilegalidad, tanto en términos de reacción y remedio, como por el importante efecto disuasorio que ejerce sobre los empleados públicos como corresponsables de la plena juridicidad de la actuación administrativa. Si esto no sucede, se estará minando una base esencial del sistema, generando además el inicio o consolidación de una inercia destructiva y arrolladora consistente en la merma o falta de rendimiento del principio de legalidad. Tendencia que una vez iniciada, en caso de no ser detenida con medidas jurídicas y extrajurídicas puede conducir a un irreparable deterioro del entramado de legalidad que, como decimos, sostiene el sistema  (9) .

II.  LA SIGNIFICACIÓN DEL PROCEDIMIENTO COMO GARANTÍA A LA LEGALIDAD Y ACIERTO DE LA ACTUACIÓN ADMINISTRATIVA

1.  Planteamientos generales

Estando fuera de todo lugar entrar en especulaciones sobre el concepto de Derecho Administrativo, sí podemos convenir de forma muy sencilla que una de sus notas caracterizadoras más sobresalientes es la de tratarse de un Derecho garantizador, equilibrando el peso de los notables privilegios que pone a disposición de las Administraciones Públicas.

Esta característica se manifiesta en la sujeción de la actuación administrativa a una serie de exigencias y condicionantes legalmente establecidos que determinarán la validez de su proceder. Como podemos fácilmente imaginarnos, entre estos requerimientos normativos la obligada sujeción de la actuación administrativa a un estricto y riguroso procedimiento supone una de las paredes maestras del sistema garantizador que diseña el Derecho Administrativo evitando cualquier actuación de plano o por la vía de hecho  (10) .

Pero aún hay más, por un lado, para cualquier sistema político de carácter democrático, la búsqueda de legitimación y credibilidad, tiene que ofrecer razones y procedimientos adecuados de generación y expresión de las decisiones. El procedimiento administrativo fortalece el sistema democrático por cuanto es propio de un modelo burocrático profesional alejado de un proceder basado en decisiones coyunturales, sin base racional y sin planificación que pueden tener un elevado coste en los ya referidos términos de legitimidad y credibilidad, además, obviamente de seguridad y certeza para los ciudadanos  (11) . Afirmación que incluso ha de apreciarse en situaciones de crisis o emergencia en las que, pese a que la prioridad es la salvaguarda de los intereses colectivos o individuales en peligro haciendo ceder cualquier tipo de exigencia procedimental o formal (ya lo señalaba el viejo brocardo latino salus populi suprema lex est) ello no justifica que no exista una mínima documentación o constatación formal de lo que se está realizando  (12) .

Y aún hay más, no puede olvidarse que el conjunto de actos y fases que integran el iter procedimental, aseguran el acierto de la actuación administrativa desde un punto de vista de atención al interés general. Por lo tanto, aquellos actos que traen causa en un procedimiento correctamente sustanciado, además de su presunción de legalidad, están afectos sin mácula a la satisfacción del interés general, que en ellos se concreta a través de la verificación de aspectos innatos al acto administrativo: objetividad, eficacia, eficiencia, etc., en definitiva, cumplimentándose exigencias propias de un modelo asentado en el principio de buena administración.

En otras palabras, la no sujeción o inadecuación a un procedimiento de formalización de las decisiones, más allá de la problemática técnico-jurídica de la desviación o menoscabo de la legalidad, tiene efectos de mayor calado en términos de gestión pública por cuanto no es de interés general o no se puede asegurar que lo sea aquello que resulta cuando se prescinde o no se respeta el procedimiento legalmente establecido  (13) .

Pero es que, además, sin necesidad de llegar a niveles de desviación legal, la mala aplicación de las normas procedimentales o, en su caso, la deficiencia de éstas, teniendo como resultado una mala administración tiene un efecto directo en la competitividad del país, tal y como reconoce muy expresivamente el Preámbulo del RD 522/2006, de 28 de abril (14) , al indicar muy atinadamente que, de la eficiencia administrativa depende, en grado no menor, el nivel de competitividad de la economía y, por tanto, es un factor esencial para consolidar un crecimiento económico que haga posible alcanzar mayores cotas de progreso social para el conjunto de la ciudadanía.

Por otro lado, como también de manera acertada señaló el legislador en la Exposición de motivos de la LRJAP y PAC: ... el régimen jurídico no es neutral en una dinámica de modernización del Estado. El procedimiento administrativo es un instrumento adecuado para dinamizar su avance y, por lo tanto, las reglas esenciales del procedimiento son una pieza fundamental en el proceso de modernización de nuestra sociedad y de su Administración.

Pues bien, situándonos en un plano estrictamente jurídico, en las atinadas y clarificadoras palabras de González Pérez referidas de forma particular a los empleados públicos encontramos la acertada síntesis de las ideas expuestas:

«La sujeción de la acción administrativa a determinadas formalidades, la necesidad de que la acción administrativa se realice a través de los cauces formales de un procedimiento ha sido siempre -y sigue siéndolo- una de las más firmes garantías del interés público. El procedimiento administrativo podrá cumplir otras finalidades -como la garantía de los derechos de los ciudadanos- pero es ante todo, garantía de que la actuación de los administradores va a dirigirse hacia el interés público y, por tanto, garantía de un comportamiento ético»  (15) .


Referencia in fine a un «comportamiento ético» que bien podemos reconducir a un comportamiento sujeto al principio de legalidad con independencia, como veremos más adelante, del valor moral que dicho comportamiento suscite.

Plena sujeción al principio de legalidad que nos sitúa en un nivel de extrema satisfacción de las actividades públicas desarrolladas en un Estado de Derecho.

En definitiva, siguiendo nuevamente a González Pérez (16) , el procedimiento es el cauce formal de la actuación administrativa y por tanto de sus servidores que habrán de ajustar su proceder a las reglas que lo regulan. Ordenación del procedimiento que tutelará la eficacia y acierto de la decisión administrativa además de la posición jurídica de los ciudadanos  (17) .

En este sentido que apunta el autor citado in fine, no podemos olvidar la adjetivación que la LRJAP y PAC hace del procedimiento como común; esto es, la garantía se extiende a que los ciudadanos reciban un tratamiento común en sus relaciones con las Administraciones Públicas.

Objeto y justificación del procedimiento administrativo que recibe un amplio respaldo constitucional tal y como demostrativamente se refleja en los preceptos que el Texto Fundamental le dedica, arts. 105.c) y 149.1.18, no resultando baladí tal y como señala Fernando Pablo (18)  que el procedimiento administrativo se sitúe entre las «bases constitucionales» de la Administración Pública asumiendo un papel de instrumento legitimador de la Administración en cuanto poder activo en un Estado Democrático y de Derecho.

Es más, siguiendo a Souvirón Morenilla del tenor del art. 149.1.18 se infiere un acotamiento como competencia exclusiva del Estado por lo que la regulación del procedimiento administrativo resultaría de aplicación a la distintas Administraciones Públicas sin perjuicio de las especialidades que justificadamente pudieran derivarse de la organización de las Comunidades Autónomas  (19) .

No obstante lo expuesto, como consecuencia de la derrota política y consecuentemente jurídica de España, una vez más se ha de afrontar la relativización de tan claros planteamientos de arranque constitucional en el sentido, indicado por el mismo autor, de una manipulación conceptual e institucional tanto por los Estatutos de Autonomía (al incorporar como materia propia de su competencia, no ya las especialidades del procedimiento derivadas de su organización, sino también las de su Derecho sustantivo) como por el legislador (al no concretar en la LRJAP y PAC el carácter estrictamente común del procedimiento) y el Tribunal Constitucional (en este caso por su criterio de considerar la competencia del art. 149.1.18 para regular el procedimiento como adjetiva y secuaz de la material o sustantiva) (20) .

Volviendo a retomar el principal objeto de análisis, la copiosa jurisprudencia sobre la materia ha establecido una compacta doctrina en la que se advierte de la necesidad de sujetar la acción administrativa a las formalidades del procedimiento, anulando el empleo de potestades administrativas de plano. Entre la verdadera pléyade de pronunciamientos podemos citar, entre los que a nuestro juicio de manera significativa expresan el criterio jurisprudencial sobre la materia, los siguientes:

STSJ Andalucía de 29 de febrero de 2000:

«... el procedimiento administrativo, en general, tiene como finalidad el que la Administración Pública adopte la decisión más adecuada para la satisfacción de los intereses generales, y que dicha decisión se someta a la Ley y al derecho de forma objetiva» (Fundamento Jurídico Primero).


STS Sala 3.ª de 28 de marzo de 1989:

«El procedimiento administrativo, cuya importancia aparece reconocida por el art. 105.c) CE, aspira a asegurar el acierto de las decisiones de la Administración desde el punto de vista del interés público y al propio tiempo a garantizar el respeto a los derechos del administrado -éstos son siempre los centros fundamentales en torno a los que gira el derecho administrativo que procura en todo momento una armonización del interés público y el privado-» (Fundamento Jurídico Primero).


Pronunciamientos que, pese a su claridad, ceden ante la contundencia del dictado en la STS de 24 de septiembre de 1990 que cierra cualquier duda, interpretación o posicionamiento en relación a la finalidad del procedimiento administrativo en nuestro marco jurídico:

«... El procedimiento administrativo no es un mero ritual tendente a cubrir a un poder desnudo con una vestidura pudorosa que evite el rechazo social. Que no se trata de cubrir impudicias sino que no las haya. Porque lo que exige el pudor en las relaciones entre el poder público y los ciudadanos es que el comportamiento de aquél inspire confianza a los administrados... Y el primer factor de generar esa confianza es la adecuación a un procedimiento que garantice que el obrar administrativo, por más reflexivo, tenga más posibilidades de adecuarse al ordenamiento administrativo» (Fundamento Jurídico Segundo).


A la vista de todo lo indicado y de acuerdo a los parámetros jurídicos expuestos, podemos tomar como referencia el positivo enfoque de Gabardo (21)  y ampliarlo al objeto de establecer de una manera sintética y ordenada los perfiles caracterizadores del procedimiento como cauce formal para legitimar, racionalizar, equilibrar y tornar imparcial la actuación administrativa. A saber:


	
- El procedimiento supone una legitimación del poder público. 

	
- El procedimiento proporciona el mejor contenido posible a las decisiones administrativas, contemplando además la participación de los interesados. 

	
- La seguridad de un procedimiento correctamente sustanciado otorga una mayor eficacia a las decisiones adoptadas favoreciendo su cumplimiento especialmente en aquellos casos que resultan desfavorables al ciudadano, por cuanto éste ha tenido la posibilidad de defender sus derechos e intereses a través del juego del principio de contradicción y con respeto a todas las garantías legales. 

	
- El procedimiento asegura el correcto desempeño de la función encomendada a los empleados públicos por la objetivación de las decisiones que se adoptan. 

	
- El procedimiento asegura la equidad en las decisiones administrativas al evitar la mala fe, la discriminación o la desigualdad. 

	
- El procedimiento al permitir la participación de los ciudadanos (tal y como se verá de manera más extensa en el apartado tercero del capítulo quinto) genera un espacio de aproximación entre la Administración y los ciudadanos, superando la tradicional contraposición entre aquélla y la propia sociedad. Desde esta perspectiva, el procedimiento tiene un importante potencial democratizador. 

	
- El procedimiento sistematiza la actuación administrativa. 

	
- El procedimiento facilita el rendimiento de los controles internos y externos a la actividad de la Administración. 



En consecuencia, podemos identificar que son tres los objetivos fundamentales del procedimiento, los cuales tal vez no sean los únicos pero sí los más precisos y suficientes para cerrar el planteamiento general que nos ocupa.


	
- Otorgar una garantía de legalidad básica a ciudadanos y operadores. 

	
- Asegurar una pronta y eficaz satisfacción del interés general. 

	
- Ser un mecanismo de composición de intereses variados. 



Objetivos que han de ser alcanzados completamente ya que entre sí se apoyan y justifican, proporcionando una decisión, un acto ajustado a la legalidad y atinado en orden a satisfacer el interés general, que es resultado de un pilar fundamental de la buena administración como es la exigencia de procedimiento.

2.  El procedimiento como inconveniente

Lamentablemente, los beneficiosos efectos que el procedimiento tiene para el interés general y el propio apoyo que supone para el control de la legalidad en la actuación de los empleados públicos se ve gravemente amenazado por un desviado empleo e interpretación de las denominadas corrientes gerencialistas o de management público  (22) , llegando a ver en el procedimiento un obstáculo para alcanzar una mayor calidad de los servicios administrativos y, por tanto, un elevado umbral de eficacia, propugnando una mayor libertad de gestión que toma como paradigma la gestión empresarial privada y la relativamente autónoma iniciativa del directivo público (al que nos referiremos en más ocasiones), mostrando una de las evidencias del extensamente estudiado fenómeno de la «huida del Derecho Administrativo» que, como señala la STS de 24 de noviembre de 2009, se viene produciendo en las últimas décadas de manera silenciosa, y muchas veces oculta en normas auto-organizativas... (23) .

Resultan especialmente esclarecedoras las palabras de Martín-Retortillo que con disparo certero apunta el origen de esta situación:

«... la LAP -refiriéndose a la LRJAP y PAC- no ha afrontado en todo su alcance la problemática real que, en efecto, plantea en nuestros días el actuar de la Administración. Es notoria la crisis de las formas habituales del actuar administrativo; crisis, precisamente, del procedimiento administrativo: huida de la ordenación pública del comportamiento de las Administraciones públicas. Fenómeno generalizado en el que, por conocido, no es preciso insistir. Huida -no se olvide-, que conlleva también reducción de los procedimientos tradicionales de sumisión del Estado al Derecho y del sistema de garantías de los ciudadanos, sin que se hayan ni esbozado siquiera otros que pudieran sustituirlos. Y como alternativa, recurso indiscriminado, y sin más, a los procedimientos jurídico-privados, so pretexto de esa siempre reclamada mayor flexibilidad y mayor eficacia en la gestión. Cuestión crucial en nuestra Administración que, realmente, no resuelve la LAP»  (24) .


Abundando aún más sobre la renovación orientada hacia otros campos:

«Y ello, desde un doble orden de consideraciones. Por una parte, como ha señalado también S. Muñoz Machado, era éste el momento de abordar cuestión tan capital, determinando qué parte de las Administraciones públicas queda exonerada de los rigores y de las garantías del Derecho administrativo y qué otra debe funcionar imbuida del "espíritu" empresarial. Pero sobre todo, por otra, y lo reitero una vez más, era el momento de plantearse la realidad de la práctica inservibilidad de muchos de los procedimientos de muy buena parte del actuar administrativo y adecuarlos, con imaginación y realismo, a las exigencias de ese actuar. La referencia a toda la temática de la Administración económica resulta obligada. ¿No era el momento de incidir, e incidir de verdad, en los procedimientos administrativos, flexibilizarlos, haciéndolos operativos, en vez de mantenerlos relegados en el cajón de los trastos viejos para avalar con ello la reiterada fórmula de la privatización de fórmulas organizativas y de gestión de funciones públicas? Procedimientos sumarios, con reducción de plazos y de trámites, establecimiento de las oportunas medidas cautelares, criterios en orden a la ejecutividad de las resoluciones, etc. Nada de esto se hace»  (25) .


De forma evidente, a la vista de estas palabras y la propia realidad, no podemos estar de acuerdo con los planteamientos maximalistas de tipo gerencialista. Y es que, pese a la bondad inicial que parece advertirse de estos planteamientos y el común acuerdo que puede suscitar su planteamiento  (26)  pueden realizarse tres grandes objeciones o cautelas que resultan especialmente interesantes si pensamos que dedicaremos la atención del siguiente capítulo al estudio de conceptos como calidad y eficacia, hermanados en el ámbito público con este tipo de técnicas.

En primer lugar, conviene advertir que muchos de los fines o valores que asumen las Administraciones Públicas y a cuya consecución se dirige su actividad, difícilmente casan con las premisas de los planteamientos gerencialistas o de management, siendo precisamente éste uno de los elementos distintivos entre la Administración Pública y el sector privado.

Más aún, no sólo es una cuestión de fines, siendo este aspecto muy relevante ya que en el sector privado la finalidad es tan sencilla como orientar la actividad al legítimo lucro, mientras que en el sector público, por reducirlo a la forma más simple, hay que solucionar las demandas, necesidades y expectativas de los ciudadanos. Hay más elementos que diferencian la Administración Pública y las organizaciones privadas que no es posible soslayar  (27) . A saber:


	
- Ámbito de acción, distinto tanto en su extensión como en su complejidad. Mientras que en la Administración Pública su obligada actividad viene marcada por la territorialidad y la irrenunciabilidad de las competencias que el ordenamiento le atribuye, el sector privado elige el ámbito territorial de actuación que, en cualquier caso, es limitado, y su función se limita a dominar una actividad, que por supuesto también elige, basada exclusivamente en el conocimiento de los procesos vinculados a los bienes y servicios que se ofertan y el mercado en el que se ofrecen. 



	
- Responsabilidad administrativa y, en ocasiones, también política. 

	
- Subordinación del interés privado al interés público que además regula y confirma aquél. 



En este sentido, pese a que en los últimos tiempos hemos asistido a grandilocuentes declaraciones de operadores privados en las que, con cierta superioridad moral, han hablado en términos no ya de igualdad sino de superioridad respecto a los problemas de las Administraciones Públicas y las posibles soluciones, no podemos olvidar que la autoridad de un operador privado proviene esencialmente del capital con su lógica natural de reproducción y acumulación, mientras que la autoridad de aquéllas procede directamente del pueblo, de los ciudadanos, en definitiva del orden constitucional  (28) .

Y más, reiteramos y reiteraremos, que no nos parece razonable la ortodoxa creencia incluso, en algunos casos de corte fundamentalista, de que la eficacia y la eficiencia en el sector privado pasan por la implementación de principios y prácticas de los negocios privados, transfiriendo concepciones, enfoques y técnicas empresariales al sector privado que, entre otras objeciones, cuestionan el procedimiento administrativo  (29) .

Reclamar estas metodologías en todos los campos de actuación de las Administraciones no nos parece atinado e incluso podría llevar a la vulneración de valores o principios protegidos constitucionalmente entre los que se encuentra el propio procedimiento administrativo y los derechos de los ciudadanos que se le anudan, tal y como por ejemplo queda reflejado de manera paradigmática en el art. 105 CE.

A mayor abundamiento, cabría recordar también las consideraciones dimanantes de la cláusula del Estado Social como ascendiente sobre la actividad administrativa  (30) .

En segundo lugar, la introducción y desarrollo de técnicas como las que se proponen desde los enfoques de la gestión pública como management, como son promover la flexibilidad laboral y la libertad organizativa, con preferencia por soluciones contractuales jurídico-privadas y mercantiles, etc., sin que se acompañen de las correspondientes garantías jurídico-formales entre las que se encuentra de forma prácticamente natural el procedimiento administrativo o la responsabilidad por la mala gestión, puede tener unos resultados perversos desde el punto de vista del aseguramiento del principio de legalidad, llegando a la paradoja de que al querer emplear herramientas que mejoren o faciliten la actividad administrativa se provoquen consecuencias indeseadas  (31) . Como atinadamente ha señalado la ya citada STS de 24 de noviembre de 2009 en su Fundamento de Derecho Noveno:

La doctrina científica e instituciones, como el Defensor del Pueblo, insisten en que la mayor eficacia y agilidad en la gestión de los servicios públicos, a través de formas jurídico-privadas, no puede suponer un quebranto en las garantías de los derechos de los ciudadanos. El riesgo de merma de esos derechos se plasma con la cada vez mayor asunción por parte de entes públicos instrumentales, bajo formas privadas, de actuaciones y servicios públicos sin el pleno control de las normas administrativas y de la jurisdicción contencioso-administrativa, que precisamente tiene por función esencial revisar la actuación de la Administración. No puede olvidarse que tales entes instrumentales siguen teniendo, con independencia de su forma jurídica, naturaleza de poderes públicos (Sentencia del Tribunal Constitucional 35/1983, de 11 de mayo) y por ello están sometidos a los principios constitucionales a los que se debe escrupulosamente ajustar la Administración: arts. 9.3, 53.1, 103.1 ó 105.c) de la Constitución, entre otros.

Pues bien, al igual que sucede en otras ocasiones, la constatación que se realiza no puede resultar más obvia y el sistema, correctamente planteado, no ofrece dudas: a mayor libertad y por tanto a mayor poder, mayor responsabilidad. Conociendo y sin discutir las ventajas que en ocasiones puede tener el disfrutar de una mayor libertad para organizar los medios y recursos de la Administración de la forma más atinada y óptima para el interés general, no debe extrañar que las cautelas y la responsabilidad por esa privilegiada utilización de medios públicos se incrementen o, cuando menos, se establezcan.

Ya decimos que no planteamos nada nuevo; Abella a mediados del siglo xix al estudiar los caracteres de la Administración decía con incuestionable lógica y acierto:


«En efecto, como parte del Poder Ejecutivo, sus actos deben conformarse a la Ley, so pena de perder la legitimidad que los hace respetables y dignos de obediencia; pero al mismo tiempo la variedad de los intereses puestos a su cuidado, el incesante cambio y transformación de las necesidades públicas, pide que disfrute en el ejercicio de su acción completa libertad, sin la cual podría verse detenida en su marcha cuando más desembarazado curso hubiera menester para la adopción y cumplimiento de las medidas reclamadas por el bien general. Ambos extremos hállanse conciliados por medio de la responsabilidad u obligación de justificar los actos llevados a cabo, en la forma y manera al efecto prevenidos.

Así, pues, la Administración debe ser leal y fiel en la ejecución de las leyes, libre, y por lo mismo responsable en el ejercicio de su actividad...»  (32) .



Señalando en relación a la concreta responsabilidad de los que denomina «agentes administrativos»:

«Es esta responsabilidad medio expeditivo y eficaz de impedir, reparar y corregir el mal uso que haga de sus facultades cualquier autoridad, corporación o funcionario, en daño del interés público o hiriendo el derecho particular»  (33) .


Evidentemente el modelo burocrático como marco de referencia en la organización de las Administraciones Públicas es un sistema que ha entrado en crisis en España al igual que en la práctica totalidad de las democracias avanzadas, pero reivindicando su evolución desde la vigencia y rendimiento del principio de legalidad que marca el Derecho Administrativo, el reclamar mayores cotas de autonomía y márgenes de maniobra en la gestión pública, trasladando sin más técnicas y procesos de la actividad privada, puede resultar comprometido para los valores y principios que personaliza y defienden las Administraciones Públicas ya que no podemos olvidar que la Administración Pública además de legitimarse por su rendimiento, produciendo bienes, servicios o ejecutando políticas de una forma eficaz y eficiente, debe justificarse también de una forma institucional, ajustando su comportamiento a un sistema de valores que traen su causa en el Estado Social y Democrático de Derecho que propugna nuestra Constitución.

Hemos de ver, pues, que la Administración no puede despersonalizarse ni insensibilizarse ante estos valores en aras de una pretendida eficacia  (34) . Es necesario modernizar, avanzar y mejorar, ya que es lo propio de una gestión pública que toma como principio rector la atención preferente al interés general.

En este sentido resultan tremendamente significativas las palabras de Metcalfe quien afirma que «una gestión pública centrada en la consecución de eficacia, eficiencia y economía desconoce la complejidad de la realidad a la que se enfrenta y no puede producir sino fracasos»  (35) .

En un plano más frágil tampoco se obvia que en algunos casos, la defensa y empleo de estos enfoques no ocultan un cierto rencor por parte de algunos gestores públicos de carácter habitualmente político hacia el Derecho que trata de controlar sus decisiones a través de una tamiz de formalidades cuyo único objetivo es defender el interés general concretado, como señala González Pérez (36) , en la legalidad. Muchos miembros de la burocracia política han visto en el Derecho Administrativo como un factor de freno o de bloqueo de procesos de decisión y actuación pública, proclamando sin empacho que la legalidad puede ser alejada en beneficio de la eficacia y eficiencia  (37) . Quizás en estos casos lo que no exista es una voluntad de utilizar las normas procedimentales correctamente provocando las conocidas dilaciones o, en su caso, difícil y lenta atención a necesidades generales inmediatas aunque entendemos que no se trata de un problema jurídico sino de voluntad  (38) .

Como seguidamente podremos comprobar, la necesaria y obligada calidad o eficacia de la actividad administrativa puede alcanzarse plenamente con la vigencia y máximo rendimiento del principio de legalidad en el que se integra de forma angular el procedimiento administrativo, ello sin perjuicio de las especiales coyunturas en las que es necesario acudir a técnicas que traen su origen en el sector privado y que efectivamente pueden tener un resultado óptimo y beneficioso aunque siempre con el norte fijado en el interés general  (39) .

Volviendo a recordar las palabras de González Pérez (40)  citando a González Salinas: «La juridificación de la actuación administrativa ha operado no sólo sobre los resultados obtenidos en el ejercicio del poder, sino, además, sobre ese mismo ejercicio; el procedimiento administrativo es exponente así de la idea de garantía, en cuanto cauce formal del poder administrativo en movimiento hacia un resultado concreto. El Derecho regulará los procedimientos con más o menos intensidad, establecerá un número mayor o menor de ellos pero siempre como instrumento de una finalidad: garantizar que el acto resultante sea siempre jurídicamente posible y, en su caso, también políticamente oportuno».

III.  ÁMBITO SUBJETIVO DE APLICACIÓN. LA NOCIÓN DE EMPLEADO PÚBLICO

Los múltiples procesos de reforma administrativa asentados en el mayoritario empleo del principio de descentralización funcional ha supuesto la incorporación al sector público de toda una diversa cohorte de empleados. Así lo reconoce el EBEP al afirmar la gradual multiplicación de las formas de gestión de las actividades públicas dentro de cada nivel territorial de gobierno... diversidad de organizaciones que ha contribuido igualmente a la heterogeneidad.

Conjunto de empleados respecto a los cuales la principal dificultad no está en fijar la naturaleza de su vínculo con el órgano o entidad en el que prestan sus servicios (que será fundamentalmente de carácter laboral) sino en determinar si han de ser considerados o no, empleados públicos a los efectos de resultar de aplicación todo el sistema de garantías y prevenciones que, tradicionalmente, desde el Derecho Administrativo, se han articulado al objeto de tutelar el interés general que representa la concreta función desempeñada por este personal. Es decir, en palabras de Freitas, que todos, sin excepción, asuman su compromiso con el deber a una buena administración  (41) .

Pues bien, habiéndose difuminado en las nuevas formas organizativas que integran el sector público el tradicional vínculo de sujeción especial que unía al empleado público, funcionario público en sentido estricto, con la Administración y que incluso podía extenderse a las primiciales categorías de personal laboral  (42) , en la actualidad no es sencillo atribuir a muchos trabajadores del sector público (en sentido amplio) la condición de empleado público a los efectos de requerirle un régimen más estricto en el desempeño de sus funciones. Precisión y rigor en el régimen de su proceder expresado en ámbitos como el de la disciplina, la rendición de cuentas y por supuesto, como elemento síntesis de garantía, la exigencia de responsabilidad.

El EBEP no deja la cuestión clara, se reconoce que el Estatuto sintetiza aquello que diferencia a quienes trabajan en el sector público administrativo, sea cual sea su relación contractual, de quienes lo hacen en el sector privado (43) , pero no enfoca de manera más precisa hasta qué punto este personal (que indudablemente no puede ser considerado como un simple trabajador privado) está afectado por el interés público vinculado a la función que desempeña (sea en una u otra organización) más allá del respeto al principio de mérito y capacidad o el respeto al régimen de incompatibilidades, lo cual puede decirse que es un mínimo de elemental fundamento constitucional.

Es más, el EBEP constatando que la organización burocrática tradicional, creada esencialmente para el ejercicio de potestades públicas en aplicación de las leyes y reglamentos, se ha fragmentado en una pluralidad de entidades y organismos de muy diverso tipo, dedicadas unas a la prestación de servicios directos a la ciudadanía y otras al ejercicio de renovadas funciones de regulación y control... anuncia que no puede constituir ni un obstáculo ni un factor de rigidez, antes al contrario, ha de facilitar e impulsar las reformas que sean necesarias para la modernización administrativa en todos los ámbitos. Consideraciones que no parecen ayudar demasiado a una norma que aspira a ordenar el sistema de empleo público en su conjunto (44)  y que, a todas luces, no cumple  (45) .

Pero, volviendo a la idea central que nos ocupa, el concepto de empleado público, no parece identificarse en nuestro ordenamiento una referencia normativa meridiana como por ejemplo sucede con algunas Constituciones y normas iberoamericanas en las que se considera empleado público toda persona que desempeñe un empleo, cargo o comisión de cualquier naturaleza en el ámbito del sector público  (46) . Identificación muy en la línea de nuestro propio Derecho Penal en el que lo que importa es proteger el ejercicio de la función pública en orden a sus propios fines, garantizando a un tiempo los intereses de la Administración (y su prestigio) y los de los administrados. Nada importan en este campo ni los requisitos de selección para el ingreso, ni la categoría por modesta que fuere, ni el sistema de retribución, ni el estatuto legal y reglamentario, ni el sistema de previsión, ni aun la estabilidad o temporalidad  (47) .

Pues bien, tal claridad de ideas, tanto a nivel de Derecho comparado como en el ámbito del Derecho Penal, no se percibe cuando nos ubicamos en sede administrativa o, de manera, más genérica, en el ámbito del sector público, siendo frecuentes los debates y las especulaciones al respecto.

Tomando de nuevo la necesaria referencia del EBEP y reiterando su aspiración de ordenar el sistema de empleo público en su conjunto y prever una clasificación de empleados públicos relativamente amplia, establecer su carácter supletorio  (48)  y consagrar una noción de empleado público como aquel que desempeña funciones retribuidas en las Administraciones Públicas al servicio de los intereses generales (49)  no alcanza a cerrar de manera definitiva el debate, ya que dicha definición no puede desbrozar la ya reconocida diversidad de personal, habida cuenta de la multiplicidad de formas de gestión de las actividades públicas dentro de cada nivel territorial de gobierno  (50) , ni mucho menos, qué sucede con la burocracia política.

Consecuentemente, podemos establecer dos puntos de análisis, a saber:

Por una parte, la consideración o no del trabajador o empleado en el sector público en el sentido más amplio posible a los efectos de someterse a dicho régimen de tutela y, consecuentemente, hay que reiterar, de responsabilidad.

Por otra parte, la identificación de la burocracia política con la noción de empleado público, o si se prefiere de servidor público, a efectos de exigencia de un régimen de tutela del interés general confirmado, en su caso, con la correspondiente exigencia de responsabilidad de tal manera que el pertenecer a un partido o a una élite política configure de hecho (o incuso de derecho) una situación o condición de impunidad, por inexistencia o desactivación de los procedimientos de exigencia de responsabilidad  (51)  o de simple garantía del interés general  (52) .

Respecto al primero de los puntos indicados, la extensión del concepto de empleado público al colectivo de personal y trabajadores que podemos englobar bajo la denominación de burocracia técnica, alcanza sin dificultad al personal que tiene adquirida la condición de funcionario público y también al personal laboral al servicio de las Administraciones Públicas, incluso a quienes prestan servicios en determinados organismos no estrictamente administrativos (arts. 2 a 5 y 8 del EBEP) pero, como ya se ha podido anticipar, tal noción no encaja con facilidad en relación al personal de la ya pléyade de entidades y organismos descentralizados funcionalmente que, desde su creación y vínculo con una Administración matriz, disfrutan de personalidad jurídica propia y actúan en régimen de derecho privado, desarrollando funciones que sin dificultad pueden calificarse como públicas o, al menos de interés general en la medida de sus fines y el consumo de recursos públicos.

Situación que se torna aún más compleja si con la nueva colonización de figuras como la ya citada del denominado directivo público con el que se tratan de esmaltar los procesos de modernización y reorganización administrativa, pese a la claridad que parece desprenderse del art. 13 del EBEP  (53) , se especula notablemente sobre su condición y naturaleza, y por tanto sobre el régimen que resulta de aplicación y la exigencia de responsabilidades  (54) . Y es que, desde la perspectiva de los defensores de esta figura, entre los que podemos encontrar a González-Haba Guisado (55) , ensalzando las bondades casi panacéticas de la misma, no entran a conocer los aspectos relativos al cumplimiento de obligaciones ni la posible exigencia de responsabilidad, pareciendo que llega a trazarse una figura en el que la presunción de acierto es prácticamente plena, excluyendo cualquier exigencia real de responsabilidad. Baste apreciar las muy sugestivas diferencias que el precitado autor recoge  (56)  entre un mero gestor (que parece identificarse con la figura del empleado público tradicional) y un directivo:


	
- El gestor administra, el directivo innova. 

	
- El gestor es una copia, el directivo es un original. 

	
- El gestor mantiene, el directivo desarrolla. 

	
- El gestor pone el acento en los sistemas y la estructura, el directivo pone el acento en las personas. 

	
- El gestor pone el acento sobre el control, el directivo inspira confianza. 

	
- El gestor tiene una visión a corto plazo, el directivo ve a largo plazo. 

	
- El gestor pregunta cómo y cuándo, el directivo pregunta qué y por qué. 

	
- El gestor imita, el directivo inventa. 

	
- El gestor acepta el status quo, el directivo lo cuestiona. 

	
- El gestor es el buen soldadito, el directivo tiene su propia personalidad. 

	
- El gestor hace bien las cosas, el directivo hace lo que hay que hacer. 



Por todo ello, pese a que no se resuelve el problema de manera definitiva e inequívoca entendemos que el legislador del EBEP acertó al introducir en su Disposición Adicional Primera que los principios contenidos en los arts. 52, 53, 54, 55 y 59 (sobre deberes y código de conducta del empleado público) serán de aplicación en las entidades del sector público estatal, autonómico y local, que no estén incluidas en el art. 2 del presente Estatuto (que prevé el ámbito de aplicación) y que estén definidas así en su normativa específica. Ámbitos de organización especialmente orientados hacia la presencia de la figura del directivo público que han de sujetarse al régimen general de deberes y reglas de conducta del resto de empleados públicos.

Mucho más clara parece, por ejemplo, la opción del legislador castellano-leonés que a la hora de establecer el ámbito subjetivo de la LDCL comprende a las empresas y fundaciones públicas  (57) , tradicionalmente organizaciones acantonadas y poco permeables a ser consideradas como lo que son en realidad y lo es su personal: públicas.

Consecuentemente, es indudable, a los efectos de una mejor tutela y atención al interés general que debe estarse a un concepto amplio y, ciertamente, flexible, de servidor o empleado público en la línea apuntada de no diferenciar empleo, cargo o comisión, con mecanismos reales de exigencia de responsabilidad como elemental garantía para la tutela del interés general. Interpretación que además se alinea con la noción de empleado público que utiliza la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción o la Convención Interamericana contra la Corrupción  (58)  en la que el elemento determinante que llega a destilarse es la responsabilidad por la vinculación al sector público.

En lo tocante al segundo de los puntos de examen, y dejando de lado la figura del personal eventual sobre la que no se plantea duda alguna  (59) , no se descubre nada nuevo si se indica que la burocracia política suele asumir, en función de la titularidad que ostenta en el órgano que corresponda, la condición de órgano superior de la Administración o, en su caso, de la organización pública que se trate. Es a esta burocracia política a la que, como se ha dicho por la doctrina, el ordenamiento le atribuye las competencias de mayor significación e importancia jurídica y económica.

Parece por tanto razonable exigir un régimen riguroso en el desempeño de sus funciones que, como ya hemos adelantado, debe proporcionar una adecuada atención y tutela al interés general por cuanto la habilitación de esta burocracia es amplia e intensa en cuanto a los efectos de sus decisiones sobre dicho interés común. Y dicho régimen que ya nos hemos encargado de adjetivar como necesariamente riguroso debe acompañarse de la correspondiente responsabilidad.

Sosteniendo esta postura, cabe recordar la noción de funcionario público que integra el art. 2 de la Convención de Naciones Unidas contra la Corrupción en la que expresamente se entiende por tal toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un Estado Parte, ya sea designado, elegido, permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la antigüedad de esa persona en el cargo  (60) .

El problema estriba en que, pese a lo que se pueda declarar en términos políticos o públicos, en puridad jurídica no existe proporcionalidad entre las titularidades activas de la burocracia política y su régimen de responsabilidad. Es más, ya no sólo es un problema de proporcionalidad o articulación técnico-jurídica de los mecanismos de respuesta/exigencia de responsabilidad, se trata de una cuestión de más calado que conduce a un relativo desapego de la legalidad que en algunos casos alcanza perfiles de absoluto maltrato ya no sólo a la vista de los lamentables casos de corrupción político-administrativa sino también de algunos otros de menor efecto mediático pero de igual y significada evidencia  (61) . Y todo, entendemos que como consecuencia de una incorrecta o directamente inexistente conciencia de interés general que se presupone a quien tiene por misión el servicio público al más alto nivel. Lo cual no es un problema de la burocracia política en sí, sino de la propia sociedad de la que procede  (62)  y que le elige. Desde estas dos perspectivas, procedencia y elección cabría desear una burocracia política que en su condición de auténtico servidor público fuera auténticamente profesional en el sentido apuntado por la Carta Iberoamericana de la Función Pública (63)  que atribuye tal condición de profesionalidad cuando existe la garantía que supone estar en posesión de una serie de atributos como el mérito (en este caso, mérito democrático por elección), la capacidad, la vocación de servicio, la eficacia en el desempeño de su función, la responsabilidad, la honestidad y la adhesión a los principios y valores de la democracia.
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	Silva, J. A.: Curso de Direito Constitucional Positivo, Malherios Editores, San Pablo, 1996, pág. 614.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	
Art. 1.1 CE:

España se constituye en un Estado social y democrático de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento jurídico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo político.
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	Respecto a esta cuestión puede consultarse el trabajo de Souvirón Morenilla, J. M.: Realidad y perspectivas de la organización territorial del Estado, Tomo II, Los elementos esenciales del sistema constitucional de organización territorial del Estado y su concreción, Granada, Editorial Comares, 2000.
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	Normas que resultan complementadas desde el punto de vista de la garantía a su cumplimiento por la consagración del derecho de todos los ciudadanos a la tutela judicial efectiva según expresa en el art. 24, y por supuesto el art. 106, referido al control judicial de la actividad administrativa.
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	Nevado-BatallaMoreno, P. T.: Notas sobre Derecho Administrativo I, Editorial Ratio Legis, Salamanca, 2001, págs. 38 y 39.
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	 (6) 

	
Art. 97 CE:

El Gobierno dirige la política interior y exterior, la Administración civil y militar y la defensa del Estado. Ejerce la función ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitución y las leyes.

Art. 103.1 CE:

La Administración Pública sirve con objetividad los intereses generales y actúa de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración y coordinación, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.
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	Nevado-BatallaMoreno, P. T.: Notas sobre Derecho Administrativo I, op. cit., pág. 39.
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	Baste recordar la STJCE de 3 de abril de 2008 que en materia de contratación administrativa condena a España por incumplir las obligaciones que le incumben en virtud del art. 2, apartado 1, letras a) y b), de la Directiva sobre recursos, al no prever un plazo obligatorio para que la entidad adjudicadora notifique la decisión de adjudicación de un contrato a todos los licitadores y al no prever un plazo de espera obligatorio entre la adjudicación de un contrato y su celebración. Esto es que, además de la condena, resulta llamativa la tendencia de la Administración Pública española a dilatar la notificación a los aspirantes descartados y, por el contrario la diligencia, incluso premura, en firmar e iniciar la ejecución del contrato con el seleccionado.
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En esta línea argumental debe considerarse que el fatal problema de las malas prácticas administrativas y, especialmente, de la corrupción, es un problema que trae causa en individuos que muestran conductas desvinculadas del deber de respeto a la legalidad, pero son también el resultado de sociedades que funcionan con sistemas que no son los apropiados o han preterido el valor del principio de legalidad como expresión de la existencia de un interés general supraordenado, y que las hacen sensibles a este tipo de fenómenos, y ello en una tendencia que suele ser creciente y cada vez más destructiva. Como sostiene Buela-Casal, no es un problema espontáneo, sino gradual, señalando en concreto: ... Un individuo no decide un día determinado convertirse en corrupto, sino que se trata de un proceso muy lento en el que las pequeñas corrupciones tiene resultados exitosos y, poco a poco, se asume un mayor riesgo, que no es percibido como tal dado las experiencias anteriores, y así, hasta que algunas personas llegan a creerse inmunes ante la corrupción, lo que produce conductas casi continuas...

Buela-Casal, G.: Prólogo a la obra Psicología de la Corrupción y los Corruptos de Fernández Ríos, L., Grupo Editorial Universitario, 1999, pág. 16.
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	Entiendo por tal, de manera genérica, toda actuación realizada al margen de cualquier acto de cobertura jurídico-administrativa que sólo puede ser el producto de la previa tramitación de un procedimiento administrativo. En definitiva, prescindido total y absolutamente del procedimiento establecido.
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Sobre esta línea argumental y su proyección al ámbito del personal al servicio de la Administración, puede consultarse el trabajo de Villoria Mendieta, M.: Servicio civil de carrera en Latinoamérica. Diagnóstico, causas y propuestas.

Este autor, tomando como referencia a Weber recuerda la importancia del procedimiento como uno de los rasgos ideales de la organización administrativa en lo tocante a su legitimación racional-legal que además, entroncan con un perfil concreto de profesional al servicio de la Administración. A saber:

- La especialización de funciones: coherente con la necesaria tecnificación racional.

- La jerarquía: coherente con el principio democrático -se obedece a los electos y a los nombrados por éstos- y con la racionalidad del sistema-principio de la unidad de mando.

- La delimitación rigurosa de competencias: coherente con la necesaria organización y seguridad jurídica.

- Estructura competencial basada en normas: esencial para la seguridad jurídica, pues toma las decisiones a quien compete según la ley.

- El seguimiento estricto de procedimientos: esencial para garantizar el respeto a la norma y la garantía de los derechos ciudadanos-culmina con el principio de audiencia al interesado.

- El uso de documentos y comunicación por escrito: coherente con la seguridad jurídica y la posibilidad de apelación.

- La no propiedad del cargo: esencial para evitar el uso privado del cargo y su desconexión del respeto a la norma y la jerarquía.

- La preparación técnica para acceso al puesto: coherente con la necesaria racionalidad y especialización.

- Los procedimientos racionales de disciplina y control: para garantizar el respeto al derecho y la racionalidad de las decisiones.

Villoria Mendieta, M.: Servicio civil de carrera en Latinoamérica. Diagnóstico, causas y propuestas, Instituto Nacional de Administración Pública INAP, Madrid, págs. 21 a 82.
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Así se manifiesta en la STSJ Madrid de 18 de febrero de 2010. Ponente: Huerta Garicano, Inés María (LA LEY 1696/2010) en la que se declara la improcedencia de la liquidación practicada por la Administración del Estado de los gastos derivados de la ejecución subsidiaria asumida de las obligaciones de la compañía aérea «Air Madrid» con sus pasajeros a consecuencia del cierre de la aerolínea, debido a la falta de acreditación de los cuantiosos gastos públicos reclamados.

La Sala admite que se debe excepcionar la contratación por los canales legalmente establecidos, pero ello no implica, ni autoriza -máxime cuando los gastos se realizan a cargo de un tercero a quien se le van a reclamar- que esa contratación directa y esos acuerdos verbales adoptados con compañías privadas de transporte aéreo que iban a verificar los transportes no fueran documentados mínimamente, extremo difícilmente justificable con la declaración de emergencia.
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Cuando se produce un fenómeno de corrupción o una mala práctica administrativa, es obvio que el interés general ha cedido a intereses particulares o espurios y ello tiene una repercusión en términos de eficacia y eficiencia en el empleo de recursos públicos, lo cual, además de agravar la patología legal, socava aún más la legitimidad y credibilidad de la Administración. En palabras de Muriel Patiño, otro de los costes afecta a la asignación pública de los recursos, menos eficiente cuando la Administración actúa de forma corrupta: por una parte, el contratista elegido puede no suponer la mayor calidad o los menores costes, o bien el empresario autorizado puede no cumplir los requisitos establecidos en la Ley; por otra parte, es probable que se potencien proyectos desorbitados en los que la competencia es reducida, ya que de esta forma el poder externo de control es menor; por último, cabe pensar que las empresas intentarán recuperar los costes de corrupción junto con el resto de los costes, lo que supondrá una carga adicional para el presupuesto público. La redistribución pública también es peor cuando la administración es corrupta: por una parte, se facilita el fraude y la evasión de impuestos, previsiblemente por parte de la población con capacidad económica elevada, con lo que aumenta la sensación de injusticia social y se entremetan los incentivos para desplazar una parte mayor económica hacia la economía sumergida, por otra parte, disminuye la incidencia de la ayuda internacional al desviarse fondos hacia grupos menos necesitados.

Muriel Patiño, V.: «Economía, Corrupción y Desarrollo». En la obra coordinada por Fabián Caparrós, E.: Corrupción: Aspectos Jurídicos y Económicos, Editorial Aranjo, 2000, pág. 31.
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	RD 522/2006, de 28 de abril, por el que se suprime la aportación de fotocopias de documentos de identidad en los procedimientos administrativos de la Administración General del Estado y de sus organismos públicos vinculados o dependientes.
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	González Pérez, J.: La ética en la Administración Pública, Editorial Civitas, Madrid, 1996, págs. 85 y 86.
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	González Pérez, J.: Manual de procedimiento administrativo, Editorial Civitas, Madrid, 2000, pág. 74.
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	A mayor abundamiento sobre el procedimiento, vid. la brillante monografía de Fernando Pablo, M.: La Ley Común de Procedimiento Administrativo. Antecedentes, principios y aspectos generales de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, Editorial Colex, Madrid, 1993.
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	Fernando Pablo, M.: La Ley Común de Procedimiento Administrativo. Antecedentes, principios y aspectos generales de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, op. cit., pág. 45 y ss.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Souvirón Morenilla, J. M.: «Realidad y perspectivas de la organización territorial del Estado», Tomo III, Balance y futuro del Estado Autonómico, Granada, Editorial Comares. 2000, pág. 58.
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	Ídem.
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	Gabardo, E.: Principio constitucional da eficiencia administrativa, Editorial Dialéctica, San Pablo, 2002, pág. 120.
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Desde esta perspectiva gerencialista o de management público la Administración Pública se considera como un conjunto de personas y medios dirigidos a la producción de bienes y servicios para la colectividad, por lo que se debe tratar de maximizar la relación costes-productos obtenidos.

Buen ejemplo de este tipo de planteamientos fue el conocido «Informe Gore» sobre la Administración Federal Norteamericana (Gore, A. Jr.: From red tape to results: creating a government than works better and costs less, Washington D.C. US Superintendent of Documents).

Para un estudio más extenso, cabe citar, entre otros, VV.AA., Lecturas sobre Gestión Pública, INAP-BOE, Madrid, 1996. Y, el número monográfico «Técnicas gerencialistas en la Administración», DA, núm. 223, julio-septiembre de 1990.
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	 (23) 

	A la vista del objeto de litigio, modificación del objeto social de una empresa pública ampliando sus facultades, el riesgo de la huida del Derecho Administrativo se concreta para la Sala en un diferente sistema de contratación administrativa, en la exclusión de gran parte de la actividad de estas empresas al control de la jurisdicción contencioso-administrativa y, especialmente, en excepcionar el régimen de selección de su personal de los principios de mérito y capacidad que la Constitución Española establece preceptivamente para los funcionarios públicos, rigiendo un sistema de libre selección de un personal cuyas retribuciones van a ser sufragadas con el erario público, y que a la vista del objeto societario pueden desempeñar funciones similares a las que desarrollan éstos.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Martín-Retortillo Baquer: «Acotaciones escépticas sobre la nueva regulación del procedimiento administrativo», REDA, núm. 78, 1993.
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Ídem.

En lo tocante a la necesaria reforma del procedimiento administrativo con atención al caso alemán, puede consultarse el interesante trabajo de Bullinger, M.: «Procedimientos administrativos al ritmo de la economía y de la sociedad (directivas constitucionales para una reforma)», REDA, núm. 69, enero-marzo, 1991, pág. 5.



	 Ver Texto 
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Es evidente, en un contexto en el que, para muchos ciudadanos, el sector privado por sí mismo y mucho más si se realiza en comparación con el público, es sinónimo de rendimiento y éxito, quién no puede mostrar su adhesión a «incrementar la eficiencia», «reinventar el gobierno», «modelo de gobierno empresarial», «mayor productividad y rendimiento» «gobierno catalizador», etc., o a párrafos en los que se expresan afirmaciones del tipo de las que apuntan Osborne y Gaebler (colaboradores de Al Gore en trasladar las triunfantes técnicas de la empresa a la gestión pública federal): los tiempos que corren, exigen instituciones extremadamente flexibles y adaptables. Instituciones responsables antes sus clientes que ofrezcan bienes y opciones de servicios no estandarizados y de gran calidad. Instituciones que gobiernen más por la persuasión y los incentivos que mediante órdenes, y que desarrollen en sus empleados un sentimiento de significado, de control e incluso de propiedad. Exigen instituciones que capaciten y autoricen a los ciudadanos antes que limitarse a servirlos.

Precisamente, estos autores proponen la idea de crear un gobierno empresarial basado en diez principios claves cuyo planteamiento es, cuando menos, sugerente a la vista de su incuestionable atractivo:

1. Gobierno catalizador: mejor llevar el timón que remar.

2. Gobierno propiedad de la comunidad: mejor facultar que servir directamente.

3. Gobierno competitivo: inyectar competitividad en la prestación de servicios.

4. Gobierno inspirado en objetivos: la transformación de las organizaciones regidas por reglas.

5. Gobierno dirigido a resultados: financiar el producto, no los datos.

6. Gobierno inspirado en el cliente: satisfacer las necesidades del cliente, no las de la burocracia.

7. Gobierno de corte empresarial: ganar en lugar de gastar 

8. Gobierno previsor: más vale prevenir que curar.

9. Gobierno descentralizado: de la jerarquía a la participación y el trabajo en equipo.

10. Gobierno orientado al mercado: provocar el cambio a través del mercado.

Osborne, D., Gaebler, T.: La reinvención del Gobierno. La influencia del espíritu empresarial en el sector público, Barcelona, Ediciones Paidós Ibérica, 7.ª ed., 2002.

Igualmente, puede consultarse el prospectivo trabajo de Martín Mateo, R.: «El sistema administrativo clásico y su permeabilidad a los nuevos paradigmas de calidad total», RAP, núm. 134, 1994.
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	Vid.UcValencia, J. J.: «La influencia de las teorías administrativa y organizacional en la Administración Pública», Iuris Tantum, Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Anáhuac, núm. 14, otoño-invierno de 2003, pág. 304.
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	Ídem, pág. 305.
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Como señala Uc Valencia según cita de Martínez con gran precisión y acierto, no todos han estado de acuerdo con la glorificación de la eficiencia privada. Downs y Larkey han planteado que los gobiernos son más eficientes y la iniciativa privada menos eficiente de lo que se ha creído; que es imposible comparar con justicia la eficiencia en ambos tipos de organizaciones. Los objetivos gubernamentales pueden ser conflictivos y no se escogen de acuerdo con lo que puede hacerse sino con lo que se debe llevar a cabo, por lo que es frecuente que se asuman tareas que nadie sabe cómo realizar. Asimismo, los organismos públicos están sujetos a la renovación democrática, lo que provoca la falta de continuidad. Además, si la libertad de que gozan la empresas se otorgara a la burocracia del gobierno, se menguaría su responsabilidad y perdería la democracia; dicho de otro modo, hay límites a la eficiencia que los organismos públicos pueden lograr en virtud de los tipos de problemas que se les encomienden, las limitaciones legales, su escala organizacional y las presiones que se toman para impedir el abuso del poder. Dadas las diferencias, no existen soluciones para los males gubernamentales en las técnicas del sector privado. Los métodos de los negocios son mucho menos apropiados para mejorar la eficiencia del gobierno de lo que normalmente se cree. Lo que se necesita son diferentes métodos de administración.

UcValencia, J. J.: La influencia de las teorías administrativa y organizacional en la Administración Pública, op. cit., pág. 315.

Martínez Silva, M. (Coord.): Ensayo de un diccionario de política y Administración Pública, Méjico, Colegio de Licenciados en Ciencias Políticas y Administración Pública, 1978, pág. 27.
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La referencia constitucional a un «Estado Social» y la inserción en este marco de las Administraciones Públicas, supone para ellas como primera y más general consecuencia la obligación de aceptar un especial protagonismo en la vida socioeconómica, dirigiendo su actividad a la consecución de determinados valores y objetivos también expresados en el Texto Fundamental.

Idea del Estado Social que luce especialmente en el Capítulo III del Título I (arts. 39 a 52), en el que se consagran los principios rectores de la política social y económica, sin olvidar la denominada «cláusula general de progreso» recogida en el art. 9.2.

Conformación del orden social que implica para la Administración no sólo el deber de corregir las disfuncionalidades más ostensibles de la estructura social, sino el deber de actuar positivamente sobre la sociedad eliminando todas las posibles desigualdades, teniendo presente que el objetivo último del Estado Social no se limita a proporcionar bienes exclusivamente materiales, sino hacer igualmente posible que el ciudadano pueda disfrutar de un amplio conjunto de bienes culturales, valores vinculados a la calidad de vida, medio ambiente, etc.
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	Motivo por el que la jurisprudencia ha reclamado la necesidad de someter a las normas de creación de entidades instrumentales (normas auto-organizativas) a los filtros y exigencias previas a los que se sujetan otras normas ejecutivas de menor trascendencia para el desarrollo y funcionamiento de la vida administrativa. Y ello debido a las dificultades posteriores de impugnar ante la jurisdicción contencioso-administrativa muchos de los actos de estas entidades, consumándose los riesgos de la huida del Derecho Administrativo.
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	Abella, F.: «Tratado de Derecho Administrativo Español», El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados Municipales, Madrid, 1886, pág. 102.
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	Ídem, pág. 143.
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	Vid.Fernando Pablo, M.: La Ley Común de Procedimiento Administrativo. Antecedentes, principios y aspectos generales de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, op. cit., pág. 50.
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Metcalfe, L.: Public management: from imitation to innovation, Kooiman ed., 1993.

Tomado de la cita de Villoria, M.: «Modernización administrativa y gobierno postburocrático». Trabajo incluido en la obra colectiva compilada por Bañón Martínez, R. y Carrillo, E.: La nueva Administración Pública, Alianza Editorial, Madrid, 1997, pág. 100.
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	González Pérez, J.: Manual de procedimiento administrativo, op. cit., pág. 75.
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	Vid.Catalá, J. P.: «Derecho y management en las administraciones públicas: notas sobre la crisis y renovación de los respectivos paradigmas», Revista de Servicio Público, núm. 2, mayo-agosto de 1996.
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Posición que no puede ser más desacertada y desconocedora de la realidad jurídica de las potestades administrativas habida cuenta del amplio margen de discrecionalidad, de decisión, con el que se cuenta en la Administración a nivel de burocracia política, aunque eso sí, sometida al principio de legalidad. Consideración que expresa acertadamente García de Enterría al indicar que la Administración Pública no podrá nunca reducirse a un sistema de respuestas fijas, que puedan quizás ser codificadas un día agotadoramente por un ordenador. Lo sustancial de los poderes administrativos son poderes discrecionales, que es verdad que el juez administrativo podrá controlar en cuanto a sus posibles excesos, pero que sustancialmente dejan a los administradores extensos campos de libertad, de cuyo ejercicio podrá derivarse una buena o una mala gestión. El Derecho Público no pretende eliminar, en modo alguno, la política, que es esencialmente, sine qua non, libertad de opciones; intenta sólo ponerle ciertos límites, postulados por la concepción del hombre y de la sociedad sobre la que vivimos e intentamos seguir viviendo.

García de Enterría, E.: «La Administración Pública y la Ley», REDA, núm. 108, octubre-diciembre de 2000, pág. 574.
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Respecto a posiciones claramente favorables al management público como técnica altamente beneficiosa para el interés general puede destacarse el pionero trabajo de Longo, F.: «Reforma del empleo público: tótem y tabú», Revista Gestión y Análisis de Políticas Públicas, enero-abril, 1995, págs. 3 a 15.

A mayor abundamiento sobre el particular, vid.Mendoza Mayordomo, X.: «Técnicas gerenciales y modernización de la Administración Pública en España», DA núm. 223, julio-septiembre de 1990, pág. 263.
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	González Pérez, J.: Manual de procedimiento administrativo, op. cit., pág. 75.
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	Juárez Freitas: Discricionariedade administrativa e o direito fundamental à boa administração pública, São Paulo, Malheiros Editores, 2007, pág. 111.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	
Relación de sujeción especial que, en la actualidad, como se ha encargado de poner de manifiesto Prieto Álvarez, se trata de una categoría jurídica incierta, a la que la doctrina administrativista prestó una importante atención en los primeros años noventa, pero escasa desde entonces. Sobre ella, algunos autores hablan de su declive, otros afirman su carácter innecesario, y no faltan quienes preconizan su abandono.

Prieto Álvarez, T.: «La encrucijada actual de las relaciones especiales de sujeción», Revista de Administración Pública, núm. 178, enero-abril 2009, págs. 215-24.
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	Exposición de Motivos del EBEP.
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	Ídem.
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Esta consideración ha sido confirmada por Martínez Corral y Visiedo Mazón al indicar que el EBEP es una norma básica que ampara y propicia la fragmentación y, en determinadas materias, la diversificación sin límites del régimen de función pública en España. Es más, apoyándose a su vez en la doctrina sobre la materia, afirman que el EBEP ofrece a las CC.AA. un menú dispositivo, más que una normativa básica, quebrando toda la doctrina emanada por el Tribunal Constitucional. No es posible concebir unas bases que carezcan de contenido alguno, es decir, que no regulen contenido mínimo común alguno, y se limiten a permitir «barra libre» a las Comunidades Autónomas en la regulación completa y sin límite alguno, dado que no existe ese mínimo que debería garantizar el Estado...

Corral, J. A. y Visiedo Mazón, F.: «El Estatuto Básico del empleado público y su posible aplicación a los Parlamentos Autonómicos», Asamblea, Revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, núm. 19, diciembre de 2008, pág. 106.
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Vid. a título de ejemplo el art. 108 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mejicanos el cual prevé en su primer párrafo:

«Para los efectos de las responsabilidades a que alude este Título se reputarán como empleados públicos a los representantes de elección popular, a los miembros del Poder Judicial Federal y del Poder Judicial del Distrito Federal, los funcionarios y empleados, y, en general, a toda persona que desempeñe un empleo, cargo o comisión de cualquier naturaleza en la Administración Pública Federal o en el Distrito Federal, así como a los servidores del Instituto Federal Electoral, quienes serán responsables por los actos u omisiones en que incurran en el desempeño de sus respectivas funciones.»
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Vid. SSTS 2361/2001, de 4 de diciembre (LA LEY 1692/2002); 537/2002, de 5 de abril (LA LEY 3520/2002), 1544/2004, de 23 de diciembre (LA LEY 270960/2004), 1122/2007, de 10 de diciembre (LA LEY 232485/2007), entre otras muchas.

Sobre el concepto de funcionario público relevante para el derecho penal puede consultarse el trabajo de Marín de Espinosa Ceballos, E. B.: Las consecuencias jurídico-penales del funcionario público delincuente, en el que la autora expone que el Derecho Penal posee un concepto propio de funcionario público que puede claramente diferenciarse del utilizado en el Derecho Administrativo, ya que para el Derecho Penal el concepto de funcionario público (o empleado público) es más amplio, ya que no sólo merece tal consideración el que la adquiere por disposición de ley, sino que, también, se puede alcanzar la misma por otros títulos distintos, como son la elección y el nombramiento.

Marín de Espinosa Ceballos, E. B.: «Las consecuencias jurídico-penales del funcionario público delincuente», Diario LA LEY, núm. 7173, Sección Práctica Forense, 13 mayo 2009, Año XXX, Editorial LA LEY (LA LEY 1618/2009).
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	Vid. arts. 2 a 5 y 8 del EBP.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Art. 8.1 del EBEP.
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	Exposición de Motivos del EBEP.
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	Buen ejemplo de ello puede apreciarse en la STSJ de las Islas Baleares, Sala de lo Civil y Penal, de 17 de diciembre de 2009 sobre malversación de caudales públicos y prevaricación del Consejero y del Director Insular de Ordenación del Territorio por encargar un informe ficticio sobre el valor del suelo en Mallorca aprovechando la figura del contrato administrativo de menor cuantía y adjudicar así, de manera directa la realización un informe ficticio caracterizado por su nula altura técnica, innecesariedad, futilidad y falta de oportunidad, que ningún interés ni utilidad reportaban a la Consejería, siendo su única finalidad beneficiar económicamente al asesor contable del Consejero en sus actividades particulares, con cargo a los fondos públicos.
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Desactivación de las garantías de interés general que pueden incluso observarse en el propio marco normativo. Así por ejemplo lo apunta González-Varas analizando el procedimiento de contratación pública evidenciando cómo por un lado se insiste en los principios de publicidad, concurrencia y vinculación a la mejor oferta, pero, por otro lado, se dejan abiertas (legalmente) ciertas vías que permiten cuando menos plantear el debate acerca de la posible inaplicación de dichos principios que son la base misma del sistema normativo contractual en figuras como la adjudicación directa y la urgencia o mediante la creación de sociedades mercantiles y entidades de derecho privado.

González-Varas Ibáñez, S.: «Teoría y práctica de la contratación pública», Diario LA LEY, núm. 7388, Sección Doctrina, 26 abril 2010, Año XXXI.

En paralelo al trabajo indicado, desde la más localizada perspectiva de la corrupción, Medina Arnaiz apunta que las prácticas corruptas en la contratación pública pueden surgir en cualquiera de las fases del procedimiento de adjudicación contractual, pues aunque las posibilidades de corruptelas son más elevadas durante la evaluación de las ofertas de cara a la selección del contratista, los riesgos no se limitan a esa fase contractual. Para hacer frente a este tipo de desviaciones de la legalidad en las que el procedimiento se convierte en un simple ropaje meramente formal, la autora apunta en primer lugar la respuesta del derecho penal y un marco jurídico que contemple procedimientos de adjudicación basados en los principios de publicidad y concurrencia, que excluya de la posibilidad de contratar con las entidades públicas a quienes se encuentren incursos en algún supuesto de prohibición de contratar y, finalmente, que posibilite el control ulterior de las adjudicaciones mediante la instauración de un sistema eficaz de recursos, contribuye a cerrar espacios a las prácticas corruptas.

Medina Arnaiz, T.: «Las respuestas normativas al fenómeno de la corrupción en la contratación pública» Diario LA LEY, núm. 7382, Sección Doctrina, 16 abril 2010, Año XXXI, Editorial LA LEY (LA LEY 1764/2010).

Lo cual, podemos añadir, siendo ciertamente muy correcto resulta cuando menos optimista si atendemos al cuestionamiento realizado por las autoridades comunitarias a las garantías jurídicas de la LCSP puesto de manifiesto por nuestra propia fiscalía (vid. noticia aparecida en el Diario Expansión el lunes 26 enero de enero de 2009) o de manera mucho más concreta las indicaciones del Ministerio de Economía y Hacienda a entidades locales respecto a interdicción de prácticas y comportamientos en contrataciones financiadas con fondos estructurales:

- Incumplimiento por parte de las empresas públicas y entidades asimiladas de la normativa sobre contratos.

- Ampliación de las contrataciones por «modificados y complementarios de obras».

- División irregular y artificial de proyectos con la que se eluden las obligaciones contractuales sobre publicación y adjudicación, acudiendo a procedimientos directos sin publicidad (fraccionamiento de proyectos).

- Recurso a los procedimientos de urgencia en la tramitación o negociados directos en la adjudicación sin justificación suficiente.

- Cláusulas discriminatorias en los pliegos de licitación, relativas a circunstancias ajenas al objeto del contrato.

Sobre esta «picaresca» que, en este caso (por cuanto no es el único área de la actividad administrativa afectada) tiene como finalidad evadir las reglas procedimentales de contratación, puede consultarse el trabajo de Berberoff, D.: «Las entidades locales ante la jurisprudencia del Tribunal de Justicia», QDL, octubre de 2009, págs. 7 a 27. Artículo en el que se denuncian este tipo de prácticas y con base a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (entre otras, STJCE de 16 de septiembre de 2004, Comisión/España y STJCE de 25 de junio de 2009, Asunto Alpe Adria, niega la posibilidad de fraccionar contratos públicos que deben ser por un único e indivisible proyecto.

A mayor abundamiento, el mismo autor también denuncia y se detiene en la fijación ex ante de los criterios de adjudicación, cuestión que tampoco ha pasado desapercibida a la jurisprudencia comunitaria tal y como se manifiesta en la paradigmática STJCE de 24 de enero de 2008, Lianakis e.a. en la que se declara que se excluyeron criterios de adjudicación básicos para identificar la oferta económicamente más ventajosa y a la apreciación de la aptitud de los licitadores para ejecutar el contrato.
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Art. 13 EBEP:

El Gobierno y los Órganos de Gobierno de las Comunidades Autónomas podrán establecer, en desarrollo de este Estatuto, el régimen jurídico específico del personal directivo así como los criterios para determinar su condición, de acuerdo, entre otros, con los siguientes principios: 

1. Es personal directivo el que desarrolla funciones directivas profesionales en las Administraciones Públicas, definidas como tales en las normas específicas de cada Administración. 

2. Su designación atenderá a principios de mérito y capacidad y a criterios de idoneidad, y se llevará a cabo mediante procedimientos que garanticen la publicidad y concurrencia. 

3. El personal directivo estará sujeto a evaluación con arreglo a los criterios de eficacia y eficiencia, responsabilidad por su gestión y control de resultados en relación con los objetivos que les hayan sido fijados. 

4. La determinación de las condiciones de empleo del personal directivo no tendrá la consideración de materia objeto de negociación colectiva a los efectos de esta Ley. Cuando el personal directivo reúna la condición de personal laboral estará sometido a la relación laboral de carácter especial de alta dirección.
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	Sobre esta cuestión puede consultarse el trabajo de Menéndez Alonso, J. M.: «¿Es alto cargo el personal directivo municipal?», El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, núm. 2, quincena del 30 de enero al 14 de febrero de 2010, pág. 191.
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	González-Haba Guisado, V. M.: «El Directivo en la Administración Pública», El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, núm. 2, quincena del 30 de enero al 14 de febrero de 2007, pág. 220, Tomo 1.
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	Citando el trabajo de Warren Bennis, Becoming a Laeder.
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	Art. 3 en relación a la Disposición Adicional Segunda de la LDCL.
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En ambas convenciones, la definición de funcionario público o empleado público fue uno de los puntos de mayor debate aún cuando, a los fines de dichos acuerdos, se decidió no dejar a los Estados la tarea de interpretar el concepto. De ahí que se optara por nociones amplias asentadas tanto en el conocimiento de criterios subjetivos que fundan la distinción del empleado en la naturaleza, pública o privada, de la entidad en la que el sujeto presta su servicio, como en criterios objetivos en los que la individualización del empleado público se realiza en base a la consideración de la función o servicio, público o privado, que aquél cumpla.

Por lo tanto, para la Convención Interamericana contra la Corrupción (art. 1), «funcionario público», «oficial gubernamental» o «servidor público» es cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para desempeñar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerárquicos.

Y mayor claridad aún aporta el art. 2 de la Convención de Naciones Unidas contra la Corrupción:

Por funcionario público se entenderá:

- Toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un Estado Parte, ya sea designado, elegido, permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la antigüedad de esa persona en el cargo.

- Toda otra persona que desempeñe una función pública, incluso para un organismo público o una empresa pública, o que preste un servicio público, según se defina en el derecho interno del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento jurídico de ese Estado Parte.

- Toda otra persona definida como «funcionario público» en el derecho interno de un Estado Parte.
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	Por mandato del art. 8.2.d) del EBEP el personal eventual, es considerado empleado público. Dicho personal es el que en virtud de nombramiento y con carácter no permanente, sólo realiza funciones expresamente calificadas como de confianza o asesoramiento especial, siendo retribuido con cargo a los créditos presupuestarios consignados para este fin (art. 12.1 EBEP).
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	Vid. nota 63.
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Lamentablemente son muchos los ejemplos que podrían ilustrar esta situación de alejamiento de cierta burocracia política a la legalidad más elemental de un Estado de Derecho, pero el relato de los hechos que realiza la SAP Zamora de 25 de mayo de 2009 (relativa a la prevaricación administrativa de los miembros del Tribunal calificador en concurso-oposición municipal por elevar la puntuación de un candidato en perjuicio del que había obtenido mayor nota) refleja una manera de proceder respecto al citado principio de legalidad que obliga a pensar a qué niveles se puede llegar. A saber:

Realizado por los aspirantes el examen escrito correspondiente a la fase de oposición, el Tribunal formado por las personas señaladas en el párrafo anterior procedió a la corrección de los ejercicios y una vez terminada ésta se procedió a la apertura de los sobres cerrados que contenía la identidad de los aspirantes y tras sumar los puntos obtenidos por cada aspirante en cada una de las dos fases que comprendía el proceso de selección, el Tribunal comprobó que el aspirante que mayor puntuación había obtenido era Federico, a quien, en consecuencia, correspondía otorgarle la plaza ofertada. En esos momentos, y en la sala donde se encontraba reunido el Tribunal calificador, entró el concejal del Ayuntamiento de dicha localidad, Luis Pablo (quien no formaba parte del Tribunal), preguntando qué aspirante había sacado mayor puntuación y al saber que había sido Federico, montó en cólera y dando grandes voces indicó que la plaza debía adjudicarse a Bienvenido, siendo invitado por la secretaria del Ayuntamiento, Zaida, quien además hacía las veces de secretaria del Tribunal, a abandonar la sala dado que él no formaba parte del tribunal calificador. Viendo los integrantes del tribunal que la plaza había correspondido a Federico y siendo voluntad del grupo de gobierno de la corporación que la misma debía adjudicarse a Bienvenido, se decidió por todos ellos proceder a corregir nuevamente el examen realizado por Bienvenido al objeto de otorgarle mayor puntuación y superar así la obtenida por Federico. En consecuencia, en una de las preguntas del examen de Bienvenido consistente en la realización de una operación de resta en la que había errado el resultado y que había sido puntuada con cero puntos, se acordó otorgarle 0,75 puntos, de tal forma que así superaba en puntuación a Federico. A la vista de lo que estaba ocurriendo la secretaria del Tribunal advirtió a los miembros del mismo que lo que pretendían hacer y finalmente hicieron era una manifiesta ilegalidad, de la misma forma el miembro del Tribunal, Prudencio manifestó que no le parecía bien lo que estaban haciendo porque quien había obtenido mayor puntuación no era Bienvenido sino Federico y estaban jugando con el trabajo de este último, si bien finalmente Prudencio se plegó al criterio del resto de los miembros del Tribunal y por unanimidad se acordó adjudicar la plaza ofertada a Bienvenido, pese a conocer todos los miembros del Tribunal que ello suponía una manifiesta ilegalidad, dado que quien había obtenido mayor puntuación había sido Federico, quien de esta forma se vio ilegítimamente desposeído de un puesto de trabajo que en buena lid había obtenido tras superar con mejor puntuación que el resto de los aspirantes del proceso de selección convocado.

Reprochable proceder que, tristemente para el Estado de Derecho, no resulta como decimos infrecuente, alcanzando todos los ámbitos del actuar público. Así, puede traerse a colación la SAP Ávila de 22 de febrero de 2010 (LA LEY 49409/2010), sobre prevaricación de un Alcalde por incoar cuatro expedientes disciplinarios contra la Secretaria Municipal para forzar la solicitud de un cambio de destino en la que se constata cómo dicho regidor sin motivación y careciendo de competencia, perjudicaba y presionaba a la funcionaria para que solicitase su traslado a otro municipio, suspendiendo el cobro de sus remuneraciones.
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	Cuestión que es abordada de manera más extensa en el epígrafe 4.3, Participación y responsabilidad ciudadana del capítulo 3.
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Aprobada por la V Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administración Pública y Reforma del Estado, Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, 26-27 de junio de 2003.

Respaldada por la XIII Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno (Resolución núm. 11 de la «Declaración de Santa Cruz de la Sierra»), Bolivia, 14-15 de noviembre de 2003.
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