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Clak.—TT. LA LeAMADA CRISIS DEL ESTADO SOCIAL. SUS PRINCIPALES CAUSAS Y LOS PROBLEMAS
FUNDAMENTALES QUE PLANTEA: 1." Si Estado social. al igual que la idea de progreso econdniico-
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vublicas.—IV. CONSIDERACIONES FINALES A MODO DE CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCION. ALGUNAS CONSIDERACIONES PREVIAS
SOBRE EL ESTADO SOCIAL

La intervencién del Estado en el orden social se refiere hov con
normalidad exclusivamente al principio de Estado social. En reali-
dad, sin embargo, reposa sobre el conjunto de los que caracterizan
constitucionalmente el Estado. La evolucién de éste desde las revolu-
ciones alumbradoras, a finales del siglo xvi, del constitucionalismo
ha afectado, al compas de la del sistema econémico y social, a los
lres frentes de la democratizacion, la reduccién al Derecho y la res-
ponsabilizacién efectiva por las condiciones de vida en sociedad de
las estructuras del poder publico constituido.

Aunque sea clerta la tensién entre los principios de sumisién al
Derecho vy de responsabilidad social, ni hay contradiccién irreducti-
ble entre ellos, ni la consolidacién del segundo supone en modo al-

(*) El presente trabajo tiene su origen en la Ponencia «Las Administraciones Piblicas
ante el reto de la calidad», expuesta en el Seminario «La calidad como elemento de gestién
del cambio en las Administraciones Publicas», celebrado entre los dias 6 y 10 de julio de
1998 en la sede de la Universidad Internacional Menéndez Pelayo, en Santander. Dicha
ponencia serd objeto de publicacién en breve.
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guno no va dilucién, sino tan siquiera restricciéon o pérdida de im-
portancia del primero.

El Estado de Derecho nunca, ni siquiera en su versién liberal, ha
sido refractario a la intervencion en el orden social. Ha legitimado,
por contra y en su dimensién administrativa, una intervencién acor-
de con su filosofia, es decir, dirigida telcolégicamente a asegurar la
libertad v seguridad de los ciudadanos, dando lugar por ello al tipo
de ejecucion administrativa de alcance limitado calificable hoy de
clasico. El paso a la sociedad industrial, la fragmentacién en una
pluralidad de clases sociales propia de ésta (1) v la incapacidad de la
misma para, mediante autorregulacién, resolver en su seno los gra-
ves problemas emergentes a lo largo fundamentalmente de la segun-
da mitad del siglo x1x estdn en el origen de la ampliacién e intensifi-
caciéon de las responsabilidades del Estado, conducentes al actual
Estado social. No sobra recordar, en efecto, que es la Alemania bis-
marquiana la pionera en la implantacién del seguro social. Las dos
guerras mundiales y sus consecuencias no hacen sino propiciar cste
desarvollo, que aboca en una expansién estatal continuada v genera-
lizada hasta la década de los anos sctenta. Tampoco sobra apuntar
que tal desarrollo esta alimentado por el crecimiento ccondémico pro-
ducido en sistemas nacionales de economia de mercado con fuerte
presencia del scctor publico. Es légico que esta transformacién del
Estado, paralela a la del sistema econémico-social y que se cumple
en todos los paises industrializados (mediante formalizaciéon consti-
tucional o, mas simplemente, reinterpretacion de los texios constitu-
cionales, como en ¢l caso de los Estados Unidos), hava repercutido
sobre la «ejecucion administrativa», que rompe los moldes del tipo
cldsico al extenderse progresivamente a los servicios publicos, la rea-
lizacién de todo tipo de prestaciones, la dacién de bienes a los ciu-
dadanos y, desde luego, la directa iniciativa en la economia.

El paso del Estado liberal de Derecho al Estado social de Derecho
ha sido descrito magistralmente por C. SCHMITT (2):

«El Estado se convicrte en “autoorganizacién de la
sociedad”. Desaparece entonces, como va hemos indi-
cado, la consabida distincién entre Estado y sociedad,
Gobierno y nacién, desde el momento en que todos los

(1) La nocién de «pluriclasismo» como caracteristica de la sociedad industrial y el
Estado superador del liberal o burgués de Derecho ha sido teorizada especialmente por
M. S. GrannINL Véase el capitulo 11 del volumen primero, dedicado a «L’Amministrazione
pubblica dello Stato contemporanco», debido a su pluma, del Tratrato di Diritto Amminis-
trativo, Ed. CEDAM, Padua, 1988.

(2) C. SCHMITT, La defensa de la Constitucion, Ed. Tecnos, Madrid, 1983, pags. 135
v 136.
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conceptos e instituciones (Ley, presupuesto, autonomia
administrativa) construidos sobre dicha premisa co-
mienzan a plantear nuevos problemas. Pero, al mismo
tiempo, se opera una transformacién mas vasta y mas
profunda. Organizase la sociedad misma en Estado: el
Estado y la sociedad deben ser fundamentalmente
idénticos. Con ello todos los problemas sociales v eco-
némicos se convierten en problemas politicos v no cabe
distinguir va entre zonas concretas politico-estatales y
apolitico-sociales. Todas las antitesis que resultan de la
premisa de! Estado neutro, como una consecuencia in-
mediala de la distincién entre Estado vy sociedad, v que
s6lo son casos concretos v manifestaciones metaféricas
de esta distincién, cesan por completo. (...) La sociedad
convertida en Estado, se transforma en Estado econé-
mico, Estado cultural, Estado previsor, Estado bienhe-
chor, Estado benéfico; el Estado resultante de la auto-
organizacién de la sociedad no puede va separarse real-
mente de ella y abarca todo lo social, es decir, todo
aquello que guarda relacién con la convivencia huma-
na. En él no existe ya sector alguno frente al cual pueda
observar el Estado una ncutralidad incondicional en el
sentido de la no intervencién.»

Se trata, como seciala el autor citado, de una conversién o trans-
formacion: el Estado, ademas de Derecho, se hace social, por la insu-
ficiencia sobrevenida de los limitados fines de aquél. Por eso mismo
no hay verdadera cesura, hay mas bien un salto cualitativo hacia un
nuevo Estado, que ha sido caracterizado por A. PREDIER! (3) como
«Estado osmético»: en él se cumple una compenctracién continua y
difusa entre sociedad v Estado, con la consecuencia de una tensién
constante entre lo ptblico v privado, con avances y retrocesos res-
pectivos en la busqueda permanente de un equilibrio entre ambos
campos. Justamente la operacién conjunta de los principios de so-
cialidad y sumisién al Derecho es la que explica el perfeccionamien-
to del nuevo Estado en términos de «juridificacién» de la progresiva
configuracién estatal del orden social en términos de prevencioén,
control v aseguramiento frente a los crecientes riesgos generados por
la propia evolucién del sistema econémico-social. Y es esta juridifi-
cacién, como ha puesto de relieve J. HABERMAS (4), la que ha contri-

(3) A. PREDIER], Estado y miercado: la 8sniosis como elemento cualificado y legitimante,
«Revista del Centro de Estudios Constitucionales», nim. 17. 1994, pags. 36 a 39.

(4)  J. HaBerMas, Teoria de la accion comunicativa, tomo 11, Madrid, Ed. Taurus, 1988,
pags. 511 v 512.
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buido a la paulatina consolidacién de una imagen ambivalente del
perfeccionamiento del Estado social de Derecho: al propio tiempo
garantia y amenaza de la libertad (fenémeno que es comin a otros
avances debidos a la ciencia vy la tecnologia, como, por ejemplo, es
claro en la medicina y en la energia).

TI. LA L1LAMADA CRISIS DEL ESTADO SOCIAL. SUS PRINCIPALES CAUSAS
Y LOS PROBLEMAS FUNDAMENTALES QUE PLANTEA

Con esta importante precision es posible centrar va el ulterior
andlisis en el Estado social, en cuanto ¢s este principio ¢l motor de la
programacién estatal que supone la Constitucién, en tanto que con-
tenedor del mandato de actuacién positiva en la realidad para la rea-
lizacion efectiva de los valores y bienes consagrados v protegidos por
aquélla (art. 9.2, en relacion con el art. 1.1 CE). En este sentido, cl
Estado social es, por razones obvias, fundamentalmente un Estado
administrativo, cuvo centro de gravedad radica en la cjecucion —en
las multiples formas va expuestas— de las politicas publicas formali-
zadas legislativamente.

Tras la década de oro del sistema capitalista, los anos setenta han
visto el crecimicnto y la generalizacién del cuestionamicento cuando
menos del modelo decantado de Estado social, basado sobre todo en
la «extensién» de los servicios publicos lato sensu. Este cuesliona-
miento destaca la dimensién de «peligro» o «<amenaza» de la expan-
sién estatal (mas bien de la légica de «lo publico» y su gestién), se
fundamenta en la mayor bondad del sistema social auténomo y de
sus mecanismos principales: la autonomia individual v el mercado,
es decir, de «lo privado» y su gestion.

El expresado cuestionamiento v su éxito relativo tienen muchas
causas que aqui, por razones obvias, no es posible analizar. Dos pue-
den, sin embargo, destacarse como mas importantes al propésito
que ahora nos ocupa. Encuentran terreno propicio, por de pronto,
en la interrupcion del esquema de crecimiiento establecido tras el al-
timo conflicto bélico mundial, con la doble consecuencia de la emer-
gencia de limites fiscales (de ingresos) y, por tanto, presupuestarios
(de gasto) al sector priblico v la pérdida de la creencia en el progreso
lineal indefinido que habia venido siendo alimentado por el optimis-
mo generado por el aludido esquema de crecimiento sostenido. Se
instala, asi, la aceptacién de la realidad en la espera de la realizacién
de la nueva utopia de la gencralizaciéon (redistribucion) del bicnestar
creciente no por intermedio de la accién racional colectiva (formada
en ¢l espacio y la instancias politicas), sino de la acciéon del mecanis-
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mo instrumental del mercado; con paralela aceptacion —si se quiere,
paradéjica v supuestamente transitoria— de la desigualdad como
algo normal o, en todo caso, irremediable. Y de ello se sigue obvia-
mente la redefinicion, a la baja, del ambito y de los limites de la ac-
cién, econdémico-social, del Estado. Subvace al nuevo planteamiento
no sélo la recuperacién de la iniciativa v autonomia individuales,
sino la recomposicién de todo el sistema de reparto de responsabili-
dades trabajosamente trabado en la etapa anterior, lo que significa,
en definitiva, un cambio sustancial en el valor de la solidaridad. No
puede olvidarse que la Sra. Thatcher llegd a decir que la sociedad no
existia, que existian sélo los individuos.

La recomposicion de la relacion Estado-sociedad se consigue Fun-
damentalmente mediante ¢l procedimiento que combina la privati-
zacion de actividades con la «ncutralizacion» (respecto de la «politi-
ca», es decir, del sistema decisional propio del sistema democréatico)
de la intervenciéon publica, mejor seria decir la «adaptacién» de ésta
a la l6gica de la actividad o complejo de aclividades correspondiente
(mediante la interposicion, respecto de los poderes publicos, de «or-
ganizaciones independientes» de «regulacion» de la actividad o acti-
vidades privadas conforme a su logica especifica). A este proceso
suele aludirse con la expresion «crisis del Estado social». Es mas que
disculible que tal crisis, desde luego existente, lo sea, sin embargo,
en términos que hagan plausible la desaparicién del Estado social vy
sus conquistas basicas. El Estado social no es, en efecto, una magni-
tud, una cantidad, una extension, sino una cualidad. Y la apuntada
crisis no afecta tanto a la idea de imbricacién-confusién de Estado y
sociedad, es decir, de la responsabilidad del primero por las condi-
ciones de la segunda, cuanto a Ja forma de cumplimiento de ésta y,
por tanto, los procedimientos de direccion y control de los procesos
sociales. Téngase en cuenta, en este sentido, que la {érmula de la or-
ganizacién independiente para la «regulacién» de sectores de la rea-
lidad econémico-social no supone, en puridad, verdadera «extrac-
cién» de éstos del espacio de la politica (del sistema decisional de-
mocratico) v si mas bien una forma especifica de ejercicio del poder
publico. En todo caso, la «reduccion» del papel del Estado no signifi-
ca «eliminacion» de dicho papel; significa sélo, como regla general,
su transformacién: abandono de la actividad estatal dirccta (servicio,
prestacion, dacién de bienes) y asuncion y reforzamiento de la acti-
vidad de direccién, supervision y control. No puede dejarse de tener
en cuenta que si en el plano social la intervencién estatal garante de
la libertad (a través de Ja imposicién de sus limites inherentes, preci-
sados de redefinicién constante) sigue siendo evidente, en el plano
econdémico la necesidad de tal intervencién se muestra con parecida
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evidencia en el sometimientlo universal de toda actividad econdémica,
en ultimo término, a la politica de la libre competencia.

Se trata de una dinamica que responde, en altimo término, al
problema mas profundo de legitimacién que deriva de los términos
actuales de la tensién publico-privado en el Estado social de Dere-
cho, que demandan la busqueda de un nuevo equilibrio entre las dos
dimensiones dc éste: autolimitacién del Estado (necesario al sistema
de libertad individual v de economia de mercado) v accién del Esta-
do indispensable para la garantia de la libertad v la correccién de los
efectos disfuncionales de la economia de mercado. La legitimidad de
origen que a la accién del Estado proporciona el principio democra-
tico ha alcanvado techo. en efecto, con la generalizacion del sufragio
universal, que hace imposible toda ulterior extensién de dicha legiti-
midad, es decir, el acompafnamiento por ésta del incremento en la in-
tevvencion del Estado. El crecimiento de la importancia de la legiti-
macidn por la gestion v el resultado, es deciy, la eficacia que ello su-
pone, determina un circulo de retroalimentacién del proceso de
deslegitimacion en un mundo de alta complejidad v variabilidad.
Pucs estas circunstancias provocan una crisis de la racionalidad a
que responde cl Estado, que dificulta enormemente la respuesta
coherente v eficaz por éste a todos los problemas socioeconémicos,
con la consecuencia de la defraudacién de las expectativas que el in-
cumplimicnto de los programas estatales provoca v consiguiente re-
forzamicnto de la imagen de ineficacia de lo publico (con consolida-
cién y reforzamiento paralelos del prestigio de [a eficacia de lo priva-
do). Sc trata de una dindmica atin en curso, cuva situacion actual no
permite predecir cudl sera cl resultado preciso de la reacomodacién
de los factores que Ja alimentan. No obstante, es significativo que
tras un periodo de primacia radical de lo privado, recientemente
vuelvan a oirse voces autorizadas —incluso en ¢l plano internacional
v en el ambito cconémico-financiero— que reclaman una revaloriza-
cién de lo estatal v lo piblico en general

A lo dicho se aiiade la llamada globalizacién, cuyo efecto mas im-
portante, en lo que aqui interesa, reside en la potenciacién —no en
ultimo término con la generacién, en los ambitos en que se consoli-
da, de una imagen de impotencia y, consecuentemente, de obsoles-
cencia de la instancia estatal— del papel del mercado, v del mercado
universal o global, como tnico mecanismo idéneo para la satisfac-
cion de las necesidades sociales en el estadio de evolucién cientifico-
tecnolégica actual. Pero tampoco este, desde luego decisivo, fenéme-
no cuestiona de suvo, frontalmente, el Estado como tal. Mas bien re-
clama de éste igualmente una transformacién, una adaptacion de su
papel a las nuevas circunstancias, es decir, a las exigencias de la glo-
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balizacién (por ahora parcial) de los mercados. La prueba es que esa
adaptacién ya viene produciéndose bajo las formas de integracién en
estructuras supraestatales, extensién de la internacionalizacién de la
accién estatal, armonizacién de las politicas estatales con los reque-
rimientos fundamentales de la l6gica de la globalizacion, etc. El efec-
to mas importante de la globalizacién desde la perspectiva que nos
ocupa reside en su impacto en el proceso de deslegitimacién antes
apuntado que sufre el Estado, en virtud de la terapia de austeridad
(fundamentalmente por lo que hace al sector publico) v adelgaza-
miento (disminucién de costes, por pérdida la importancia de la di-
mensién productiva, en lo que hace a la empresa privada) que pres-
cribe a los sistemas econémicos. Desde esta perspecliva, el Estado,
especialmente en su manifestacion de Estado administrativo, es fa-
cilmente presentable bajo la luz de la burocratizaciéon consumidora
de recursos e ineficiente.

Por lo dicho, no parece que el estado actual dc¢ la llamada crisis
del Estado social permita dudar con fundamento de la permanencia
del Estado como instancia colectiva de prevision v control de los
riesgos colectivos. Sin perjuicio de la valoracién que la aludida crisis
pueda v deba merecer desde otras perspectivas, asi se desprende, en
el plano que aqui importa, tanto de la inexistencia de cualquier serio
cuestionamiento de la configuracién constitucional del Estado y sus
implicaciones (al margen, obviamente, de las diferentes opciones po-
liticas en el desarrollo del marco constitucional, cuva posibilidad
mas bien confirma la vigencia de éste) cuanto de la evolucién del
proceso de integracion supranacional en el que dicho Estado esta in-
volucrado; evolucién cuyo signo —a juzgar por las sucesivas refor-
mas de los Tratados fundacionales— es justamente el de ampliacién
de los fines comunitarios que implican politicas publicas de caracter
administrativo. Desde el punto de vista juridico, pues, lo verdadera-
mente preocupante al dia de hoy en la repetida crisis radica mas
bien en el progresivo dominio de la ideologia del mercado, en el sen-
tido de su elevacién de instrumento a fin y valor en si y por si mismo
y de su aplicacion con relativa independencia de su positiva determi-
nacién constitucional. Pues esas transformacion y aplicacién pueden
llegar a provocar una verdadera desvirtuacién del sistema constitu-
cional por la via de su interpretacién distorsionada.

Desde este punto de vista, en efecto, pueden identificarse los si-
guientes problemas principales:
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1.°  Si Estado social, al igual que la idea de progreso econdmico-social
lineal v continuado que lo alimento hasta la década de los arios
setenta, es o no reversible v, en su caso, hasta qué punto

La pregunta es plausible, pues los llamados derechos econémicos
v sociales dependen de la accién configuradora del legislador ordina-
rio (como se desprende, en nuestro caso, del articulo 53.3 CE), toda
vez que no se encuentran determinados constitucionalmente, al me-
nos cn los mismos términos que los derechos llamados fundamenta-
les. Y alude, obviamente, a una cuestién de primera importancia
pata ¢l orden constitucional, cs decir, para ¢l orden que sosticne la
entecra convivencia.

En la doctrina juridico-alemana, cn la que se planteé temprana-
mente esta cueslion, ha llegado a formularse la teoria de la irreversi-
bilidad de las conquistas sociales (5): éstas se producen ciertamente
en un tevreno no prefigurado constitucionalmente por entregado a la
accién configuradora del Estado en el plano del desarrollo de la nor-
ma fundamental v de la ejecucion administrativa de la correspondicn-
tc legislacion; el desarrollo legislativo, una vez producido, se «consti-
tucionaliza»; sin embargo, toda vuelta atras respecto al estado de co-
sas producido por tal desarrollo resulta ser, asi, «inconstitucional».

Esta teoria no ha encontrado cco, es decir, aceptacion generaliza-
da, ni siquiera en la comunidad cientifica alemana. Ante la critica
fundamentada de que ha sido objeto, sus defensores han replegado
sus exigencias, es decin, el alcance de la «consolidacién» constitucio-
nal de los derechos configurados por el legislador de desarrollo al
llamado nucleo esencial de aquéllos «garantizado» por la norma
constitucional, lo que parece que e¢s asumido por el Tribunal Federal
Constitucional.

En nuestra doctrina, L. LOPEZ GUERRA (6) parece inclinarse a fa-
vor de Ja tesis de la irreversibilidad, por exigencia constitucional, de
las conquistas sociales formalizadas por el legislador. M. GARCiA PE-
LAYO (7) habia mantenido con anterioridad, desde la autoridad que
le es propia, una opinién mas matizada, teniendo en cuenta la apari-
cién en los afios setenta de la denominada crisis fiscal de los Esta-
dos: siquicra las soluciones correctoras del nivel de las prestaciones
estatales son posibles constitucionalmente hablando.

(3) K. HEesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Dewtschland,
Ed. C. F. Miiller, 11" ed.. Heidelberg v Karlsruhe, 1978, pags. 86 v 87.

(6) L. LOPEZ GUERRA, Las dimensiones del Estado social de Derecho, «Sistema», nims.
38-39, pags. 171 v ss.

(7) M. Garcia PELAYO, «Las transformaciones del Estado contemporineo», Obras
completas, tomo 11, Madrid, Ed. CEC, 1991, pags. 1599 y ss.
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Por mi parte (8), he sostenido v sigo manteniendo que:

a) Parece evidente la inconstitucionalidad de toda legislacién de
desarrollo constitucional que, sin fundamento suficiente, es decir,
justificable en términos constitucionales, esté derechamente dirigida
a la supresion o, simplemente, al recorte, por si mismos, de conteni-
dos propios de derechos sociales va establecidos por ese mismo le-
gislador. En ningin caso parece plausible, sin embargo, una afirma-
cién de inconstitucionalidad de la mera omisién o inactividad del le-
gislador ordinario.

b) No obstante, debe tenerse en cuenta que: i) el sistema consti-
tucional descansa, junto con los principios de igualdad (propio del
Estado social) v de legalidad (propio del Estado de Derecho), en el
de pluralismo politico (propio del Estado democratico), v ii) el desa-
1rollo constitucional no es ejecucién (en linea de continuacién v de
una sola vez), sino concrecién (en el marco definido al efecto y repe-
tible indefinidamente) del orden constitucional. La irreversibilidad
en todo caso, por imperativo constitucional, de los desarrollos legis-
lativos del orden cconémico-social supondria, pues, un inaceptable
vaciamiento del principio de pluralismo politico v, por tanto, del de-
mocratico, que implican la posibilidad, dentro del mismo orden
constitucional, de diversas opciones (simultaneas en diversas instan-
cias territoriales del Estado; y sucesivas en una misma instancia te-
rritorial) de configuracion social. Desde csta perspectiva, no puede
considerarse que nuestra Constitucién admita la existencia de verda-
deros iura quaesita (en este sentido se ha pronunciado nuestro Tribu-
nal Constitucional). Ademas, la configuracién del entero sistema de
prestaciones econdémico-sociales del Estado debe entenderse siempre
implicitamente establecida sobre la base de las posibilidades reales
de los recursos econémico-financieros de la comunidad por él politi-
camente institucionalizada (en tanto que dependiente necesariamen-
te de ella), por lo cual la superacién de los limites de tales posibilida-
des constituye de suyo un fundamento constitucionalmente razona-
ble para la «correccién» del nivel de ales prestaciones.

En esta misma linea de argumentacion, E. CoOBREROS (9) sostiene:

— La constitucionalidad del replanteamiento de los derechos eco-
némico-sociales (sobre todo porque su formalizacion legislativa des-

(8) L. PAREJO ALFONSO, Estado social v Adniinistracion publica: los postulados consti-
tucionales de la reforma administrativa, Madrid, Ed. Civitas, 1983, pigs. 82 a 91.

(9) E. COBREROS, Reflexion general sobre la eficacia normativa de los principios consti-
tucionales rectores de la politica social v econdniica del Estado, «RVAP», nam. 19, 1987,
pags. 27 a 39.
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cansa en previos acuerdos sociales), pero precisa que la aplicacién de
la legislacién reformadora debe producirse siempre desde el princi-
pio interpretativo restrictivo de los eventuales recortes sociales.

— La inconstitucionalidad de dos supuestos excepcionales: i) el
de la legislacién directamente abocada, sin contraprestacion alguna,
a la supresién de conquistas determinantes del status social, y ii) el
de la legislacion en la que, aun con contraprestaciones, se consagren
consecucncias gravosas que se hagan recaer, en lo fundamental, so-
bre determinado grupo de ciudadanos, infringiendo el principio de
igualdad (aceptando, como parece procedente, este ultimo supuesto,
habria que ir incluso mas lejos para senalar que la infraccién prohi-
bida scria, mas concretamente, la del principio de igualdad en el sen-
tido exacto de interdicciéon de toda discriminacién irrazonable, lo
que llevaria de la mano a la aplicabilidad al caso del principio, de
mas amplio radio, de proporcionalidad).

La doctrina del Tribunal Constitucional sobre este punto de la re-
versibilidad o irreversibilidad de las conquistas economico-sociales
responde, en lo sustancial, a los criterios de las dos dltimas opinio-
nes doctrinales expuestas. Aungue han sido escasas las ocasiones en
que el Alto Tribunal se ha enfrentado con el problema, sus pronun-
ciamientos han sido suficientemente cexpresivos. Dec las SsTC
81/1982, de 21 de diciembre; 65/1987, de 21 de mayo, v 65/1990, de 5
de abril, resultan, en efecto, las siguientes afirmaciones:

1.*  La reconsideracién de conquistas sociales por el legislador
ordinario es posible dentro del marco de la Constitucién.

2.* La supresion de congquistas sociales establecidas no puede
hacersc legitimamente sin razén suficiente para ello (10).

3% Al legislador de desarrollo de la Constitucion corresponde la
determinacién y apreciaciéon —en su contexto y cn conexién con las

(10) 1l.a STC 81/1932, de 21 de diciembre, relativa a beneficios sociales de los wrabaja-
dores femeninos, sefiala textualmente:

«Dado el caracter social y democratico del Estado de Derecho que
nuestra Constitucién crige v la obligaciéon que al Estado imponen los ar-
ticulos 9.2 y 35 CE de promover las condiciones para que la igualdad de
los individuos y los grupos sean reales v efectivas y la promocion a través
del trabajo. sin que en ningin caso pueda hacerse discriminacién por ra-
z6n de sexo, debe entenderse que no puede privarse al trabajador sin ra-
z0n suficiente para ello de las conquistas sociales ya conseguidas. De csta
manera ... no debe restablecerse la igualdad privando al personal feme-
nino de los beneficios que en el pasado hubiera adquirido, sino otorgan-
do los mismos al personal masculinoe que realiza idéntico trabajo v acti-
vidad profesional, sin perjuicio de que en el futuro el legislador pueda es-
tablecer un régimen diferente del actual, siempre que respete la igualdad
de los trabajadores.»
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circunstancias y disponibilidades econémicas— de las situaciones
que, previstas en la Constitucién, demandan una accién prestacional
del Estado, estableciéndolas y modificandolas, en particular en
cuanto hace a su nivel y condiciones (11).

Mas sutil que la anterior es la cuestiéon del marco constitucional
constitutivo del limite infranqueable por el legislador ordinario en
las operaciones de reconsideracién y, en su caso, reforma de con-
quistas sociales por él mismo previamente establecidas. Es en este
plano en el que el valor conferido actualmente al mercado para la sa-
tisfacciéon de las necesidades sociales puede llegar a determinar un
profundo trastocamiento de la interpretacién del orden constitucio-
nal; trastocamiento, que debe considerarse ilegitimo cuando traduce
o expresa una reduccién del sistema democratico-social a la dimen-
sion propia del mercado-consumo (al tomarse la dimension de clien-
te-consumidor como la parte mas importante y capaz, por ello, de
caracterizar al ciudadano).

El «orden» del orden constitucional es, en efecto, claro. Aparece
presidido, desde el articulo 10.1 CE, por el valor de la dignidad de la
persona, a la que es consustancial el libre desarrollo de su personali-
dad en sociedad. Se trata de una imagen integral de la persona, de la
que forma parte, ademas, la visiéon de ésta no de forma aislada, sino
en el seno del grupo, de la sociedad. Esto ultimo resulta, desde luego
v sin necesidad de mayor argumentacién, del articulo 9.2 CE; aspec-
to que es especialmente visible en la perspectiva propia de la organi-
zaciéon de la comunidad politica que luce en el articulo 2 CE: recono-
cimiento de derechos a nacionalidades v regiones, a las que se impu-
tan intereses propios en el articulo 137 CE. Quiere decirse, pues, que
el valor de la solidaridad social y los bienes y fines constitucionales
con €l relacionados (recogidos fundamentalmente en el capitulo III
del titulo I de la Constitucién) no son ajenos al «orden» del orden

(11) La STC 65/1987, de 21 de mayo (en el mismo sentido se pronuncia la STC
65/1990, de 5 de abril), determina textualmente que:

«La CE, puecs, establece como finalidad de la Seguridad Social la re-
duccién o eliminacién de situaciones de necesidad, mediante asistencia
o prestaciones sociales suficientes, que se predica también especifica-
mente de las pensiones (art. 50). Como consecuencia las previsiones
constitucionales suponen que pase a ocupar una posicién decisiva el re-
medio de situaciones de necesidad, situaciones que habran de ser deter-
minadas y apreciadas, sin duda, teniendo en cuenta el contexto general
en que se produzcan, y en conexién con las circunstancias econémicas,
las disponibilidades del momento vy las necesidades de los diversos gru-
pos sociales. No puede excluirse por ello que el legislador, apreciando la
importancia relativa de las situaciones de necesidad a satisfacer, regule,
en atencién a las circunstancias indicadas, el nivel y condiciones de las
prestaciones a cfectuar, o las modifique para adaptarlas a las necesida-
des del momento.»
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material constitucional asi sintéticamente referido. No es ésta una
simple opinién doctrinal, esta afirmado por el Tribunal Constitucio-
nal al hilo de la determinacién de la desigualdad proscrita por la
norma fundamental: ¢l punto de vista relevantc es cabalmente el que
proporciona el Estado social v democratico de Derecho (art. 1.1 CE)
que informa el articulo 9.2 CE v el conjunto de los articulos del capi-
tulo TI1 del titulo 1, segin el articulo 53.3 CE, lo que «... impide con-
siderar a estos principios como normas sin contenido v [que] obliga
a tenerlos presentes en toda interpretacién, de sucrte —en concre-
to— que el principio de igualdad ha de interpretarse siempre en el
sentido mas favorable a la realizaciéon de los objetivos que suponen
los principios rectores de la politica social v econdémica». Ese «or-
den» del orden material constitucional, en el que destacan los deve-
chos v las libertades como desagregados del derecho gencral v el va-
lor de 1a libertad al servicio del libre e integral desarrollo de la perso-
na en socicdad, se impone, desde luego, a cualquier intento de
interpretacion parcial del texto fundamental sobre la base de la so-
brevaloracion de los derechos v las libertades econdémicas y de las
exigencias del sistema de cconomia de mercado. La STC 25/1981, de
14 de julio, puso tempranamente de rclieve el doble caracter de los
derechos fundamentales como derechos subjetivos v elementos esen-
ciales del ordenamiento objetivo de la comunidad nacional (de toda
ella, pues en su funcién de dotar de contenido al ordenamiento no
estan afectados por la estructura territorial del Estado), fundamen-
tando ¢l segundo de cllos justamente en la configuracidn de la comu-
nidad nacional como «marco de convivencia humana justa v pactfica,
plasmada historicamente en el Estado de Derecho v luego en el Estado
social v democridtico de Derecho». No c¢s sorprendente, pues, que la
condicién de derechos de libertad frente al Estado de los derechos de
libre expresion y comunicacién no obste a que aqudl, ademas de no
obstaculizar su ejercicio, pueda verse obligado, conforme al articulo
9.2 CE vy en virtud del principio de Estado social, a realizar acciones
posilivas para la remocion de los obsticulos opuestos por el libre
juego de las fuerzas sociales (STC 6/1981, de 16 de marzo); el dere-
cho de huelga sea, en tanto que derecho subjetivo, coherente con el
Estado social y democratico de Derecho consagrado en el articulo
1.1 CE, precisamente en cuanto éste comporta la legitimacién de
medios de defcnsa para los grupos y estratos de la poblacién social-
mente dependientes, pues si bien dicho Estado no puede evitar los
conflictos, si puede v debe proporcionar adecuados cauces institu-
cionales en virtud de lo dispuesto en el articulo 9.2 CE (STC 11/1981,
de 8 de abril); la importancia, en su concepcion tradicional, de los
derechos reconocidos en ¢l articulo 24.2 CE para el Estado de Dere-
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cho no obsta a que no agoten va, en el Estado social y democratico
de Derecho, su significacién en la citada concepcion, pues esta for-
mula constitucional exige, en punto a asistencia letrada, una organi-
zacién del derecho que no haga descansar la garantia material de
ejercicio en un munus honorificum de los profesionales de la aboga-
cia (STC 42/1981, de 5 de julio); el derecho a la gratuidad de la justi-
cia previsto en €l articulo 119 CE constituya, ciertamente, una garan-
tia de intereses particulares, pero también de intereses generales in-
herentes a la justicia, por lo que es un derccho prestacional de
configuracion legal (STC 16/1994, de 20 de enero); v el principio de
igualdad del articulo 14 CE, de aplicacién directa, sea, conforme al
Estado de Derecho, igualdad formal postulante sélo de la abstencion
en la generacién de diferenciaciones arbitrarias, pero también, a te-
nor del Estado social v democréitico de Derccho, modulacién de su
contenido en virtud de la incidencia en él del articulo 9.2 CE, en el
sentido de no poder reputarse discriminatoria y constitucionalmente
prohibida (antes al contrario) la accién de favorecimiento de deter-
minados colectivos preteridos o marginados, pero, ademas, exigen-
cia a los poderes publicos enfrentados a desigualdades reales de
adopcion de una actitud positiva v diligente para su correcccion.
Ademas del limite general que de lo dicho resulta para el legisla-
dor que se mueva en el &mbito propio de los principios constitucio-
nales rectores de la politica social y econémica, del texto fundamen-
tal se derivan otros limites concretos, en la medida en que asi resulte
efectivamente de especificos preceplos del capitulo I11 del titulo I
CE. En ellos pueden predeterminarse, en efecto, ciertos contenidos o
elementos de las soluciones preslacionales a situaciones de necesi-
dad social en términos de garantia constitucional directa de los mis-
mos indisponible por el legislador ordinario. Asi sucede paradigmati-
camente en el caso de la Seguridad Social, en contraste con el mas
matizado de la asistencia social. En el primero de ellos, la STC
65/1987, de 21 de mayo (en relacién con la 103/1983, de 22 de no-
viembre) afirma rotundamente, a la vista del articulo 41 CE, que la
Seguridad Social es funcién del Estado a desarrollar precisamente
en régimen publico y cuva referencia constitucional a situaciones de
necesidad comporta que las prestaciones a la Seguridad Social no
respondan sélo al principio contributivo. En el caso de la asistencia
social, por el contrario, las SsTC 146/1986, de 25 de noviembre, y
65/1990, de 5 de abril (sobre la base de la previa diferenciacién con
la Seguridad Social efectuada ya, en lo fundamental, por la STC
76/1986, de 9 de junio), aunque aluden a su caracter de técnica pu-
blica de proteccién (en lo que se distingue de la beneficencia, de la
que procede) y su centralidad en el Estado social, afirman que la no-
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cién de asistencia social carcce de perfiles nitidos en la norma cons-
titucional y esta por ello remitida en clla a la legislacién ordinaria.
En consecuencia, al menos para la Seguridad Social, cabe concluir
la existencia de un niclco de opciones constitucionales que opera
como verdadero limite para el legislador ordinario a la hora del de-
sarrollo del articulo 41 CE.

2.°  El problema de la legitimacion del Estado social
en ranto que Estado adiministrativo

En la medida en que el Estado social implica una intervencion
publica para la consecucion de la igualdad real y, por tanto, un papel
estatal activo de configuracién social, que demanda la legitimacién
de éste también v especialmente en la eficacia, se presenta incvitable
v principalmente como Estado administrativo. Justamente esta di-
mension estatal aparece lastrada hoy, desde el afianzamiento del mo-
delo de gestion privada basada en el mercado, por una imagen nega-
tiva, presidida por las notas de burocratizacién, excesivo coste, ine-
ficiencia e irreformabilidad. La Administracién publica se encuentra
sujeta, asi y desde los ainos setenta, a un proceso de critica deslegiti-
madora, que repercute sobre lo publico en general v el Estado social
en pavticular. Sc trata de un fenémeno tan diario v notorio que no
precisa de prucba especial alguna. En la gestién de los asuntos publi-
cos bajo programa legislativo-administrativo se recurre cada vez con
mas frecuencia, como unica salida aparente a la supuesta «inidonei-
dad» de la organizacién y gestién administrativas para adaptarse a
las nuevas exigencias de economicidad, eficiencia y eficacia, a f6r-
mulas del mundo privado o del mercado bajo las soluciones organi-
zativas mas diversas. Todas ellas se engloban y presentan bajo las
banderas de la reforma radical v de la desregulacién y la privatiza-
cién, con la consecuencia de la generacion de una situacion de des-
concierto y confusion apreciables. Un campo tan nuclear como el de
la Seguridad Social facilita un buen ejemplo, con el recurso, para la
realizacién de una reforma de la organizacion de la gestién de la
asistencia sanitaria hospitalaria, a una figura juridico-privada, la
fundacién, con simultanea manipulacién del estatuto propio de ésta
para somcter su funcionamiento y actuacién a la légica del sector
publico.

Que la crisis antes analizada comporta exigencias de transforma-
cién precisamente del Estado administrativo no puede ser puesto en
duda. Si, por cl contrario, que esa transformacién deba necesaria-
mente conducir al desmantelamiento de dicho Estado. Ni la evolu-
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cién en curso —los datos empiricos que de ella resultan— autoriza a
concluir en modo alguno que éste esté dejando de ser «administrati-
vo», ni en el plano teérico procede postular tal objetivo. De la reali-
dad se infiere tan sélo, lo que no es poco, una profunda transforma-
cién de la ejecucién administrativa en sentido tradicional, es decir,
en cuanto accién sistemaética de una organizacién pertencciente al
poder publico (a la estructura del Estado) para producir un determi-
nado resultado programado normativamente (de forma vy con inten-
sidad v alcance diversos). Esa transformacién no supone, sin embar-
go, un cambio radical de modelo que ponga en cuestién el de Estado
definido por la Constituciéon. Mds bien se caracteriza por ser una
adaptacion del Estado administrativo a la nueva constelaciéon de sus
relaciones con la sociedad (en este orden el rasgo mas sobresaliente
es la vuella, aunque con perfiles innovadores, a una Administracion
de policia general del riesgo, como denotan las soluciones en los sec-
tores liberalizados) v, en especial, al nuevo orden material constitu-
cional —a este respecto, el aspecto mas destacable es la inrupcién del
ciudadano dotado de un sratus constitucionalmente definido v su
consecuente nuevo papel tanto en la legitimacién de la accién admi-
nistrativa como, incluso, en la satisfaccién de las necesidades socia-
les, en lo puiblico en general (12)—.

La dificultad para la clara percepciéon de los procesos en curso v
la adecuada articulacién de una politica organizativa adecuada a los
mismos reside, sin duda, en el retraso que entre nosotros presenta la
teoria de la organizacién en el campo administrativo y la ausencia de
una respuesta rapida y satisfactoria a los cambios emergentes en las
relaciones juridico-administrativas.

Lo primero explica que las decisiones y medidas de organizacién
de las actividades y servicios publicos se tomen, en general, como si
no existiera marco constitucional que las encuadre, sin sujecién a
sistema genecral alguno e, incluso, con independencia de} programa
legislativo de cuya ejecucion se trata (ejemplo paradigmatico de esto
ultimo es, de nuevo, la «reforma» de la gestién de la asistencia hospi-
talaria, que se esta llevando a cabo con independencia de la legisla-
cién sectorial reguladora, es decir, permaneciendo constante el pro-
grama legislativo a ejecutar). Y, ademas, desde el doble postulado

(12) En este sentido es ilustrativa, precisamente en el campo de la asistencia social,
la STC 146/1986, de 25 de noviembre, cuando advierte que: «... En materia tan compleja
como la asistencia social, que es central en ¢l Estado social (a la vista de los principios rec-
tores de la politica econdémica y social), las competencias exclusivas no pueden entenderse
en un sentido estricto de exclusién de la actuacion en el campo de lo social, ni de otros en-
tes publicos (como, p. ¢j., los entes locales), ni por pare de entidades privadas, que gozan
ademds al respecto de una esfera especifica de libertad que consagra el inciso final del articu-
lo 41 CE, ni por parte del Estado...» (la cursiva es nuestra).
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basico subyacente siguiente: el ejercicio de la potestad de organiza-
cién es esencialmente libre, al operar en un ambito de muy baja, por
no decir nula, densidad de regulacion previa que deba ser respetada,
no existiendo, en concreto, reglas o critcrios de «correccién» de las
soluciones organizativas que establezcan una determinada corres-
pondencia entre éstas v el estatuto de la Administracion.

No es de cste lugar, obviamcnte, el estudio de esta crucial cues-
tion. Importa, sin embargo, dejar schalado que es erréneo el punto
de partida, ya en el plano constitucional. Pues la norma fundamental
define un verdadero sistema de organizacién institucional de la Ad-
ministracién, que, aunque amplio v flexible, establece no sélo limi-
tes, sino también directrices positivas a la accién de organizacion
administrativa. Y también que dec la observancia de ese marco de-
pendc la necesaria legitimacion de las correspondientes estructuras
administrativas v de su accion y, por lo tanto, la base misma para el
efectivo cumplimiento por éstas de su funciéon constitucional. La
«idoneidad» de la solucion organizativa, medida por el orden consti-
tucional, induce por si misma, en el plano institucional, legitima-
cién, pero, ademas, constituve condicion de la también necesaria le-
gitimacién ulterior de la actuacion administrativa en concreto, pues
predetermina los elementos relevantes para la efectividad de ésta, in-
cluso mediante la aceptacién por sus destinatarios, es decir, por cl
medio social, de la organizacién administrativa (distinto segtn los
casos). Y constituye una comprobacién ya vieja que el tipo de orga-
nizacién condiciona decisivamente los términos de la ejecuciéon del
programa legislativo correspondiente (13). Dc ahi que ¢l desconoci-
micnto o la inobservancia del marco constitucional favorezca el
«cuadro» de deslegitimacién que padece la Administracién publica.

Para fundamentar las antcriores afirmaciones deben bastar aqui
las siguientes consideraciones:

1. La divisién de poderes es, sin duda, ¢l principio organizativo
esencial en la configuracién del Estado, a pesar de lo cual la concep-
cién gencralizada de dicho principio se ofrece relativamente inde-
pendiente de su concreta regulacion positiva cn ¢l texto constitucio-
nal. En éste responde ciertamente al axioma clasico de la divisién
funcional, pero también a una idea concreta e histérica de la frag-
mentacién v diversificacién mas amplias del poder constituido, que
incluye la dimensién territorial, pero igualmente —y es lo que aqui

(13) En este sentido, ya A. HENSEL en 1927, texto vuelto a publicar, traducido, bajo ¢l
titulo La influencia del Derecho tributario sobre la formacion de los conceptos de Derecho
publico, en «Haciecnda Publica Espafola», nam. 22, 1973, pag. 178.
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mas importa— la desagregacién interna del poder encargado de la
funcién ejecutiva en términos que hacen de la Administracién pabli-
ca un complejo poder publico, por internamente descompuesto en
una pluralidad de organizaciones distintas.

2. Las regulaciones constitucionales referidas a esta divisién o,
mejor, diversificaciéon del poder publico constituido tienen caracter
juridico-normativo (14) v son, ademas, laxativas, en el sentido de
que todo su contenido es prescriptivo e imperativo en el plano cons-
titucional, no siendo reductible ni siquiera a la técnica del contenido
o nucleo esencial (que el articulo 533.1 CE aplica a los derechos fun-
damentales y cuvo radio de accién ha ampliado el Tribunal Constitu-
cional por la via de la garantia institucional). Pues todas dichas regu-
laciones deben considerarse fundamentales en tanto que definitorias
del poder publico. Dicho de otra manera: en las regulaciones consti-
tucionales organizativas no cabe la diferenciacién entre normas
principales o esenciales v normas accesorias o secundarias. La orga-
nizacion constitucional es, pues, indisponible e irrenunciable, perte-
nece al orden piiblico constitucional.

Consistiendo la funcién constitucional de ejecucion, en su varie-
dad especifica administrativa, en el desarrollo de procesos decisiona-
les v de produccién de bienes pablicos conforme a programas legis-
lativos diversos, pero referidos siempre a la satisfaccion del interés
general, las anteriores afirmaciones conducen a la de la organizacién
de los referidos procesos como nticleo de la Administracién determi-
nada constitucionalmente, indisponible, por tanto, en sede constitui-
da. Esta fundamental comprobacion conduce a la clarificacion de la
debatida cuestién acerca de la admisibilidad del recurso al Derecho
privado en la ejecuciéon administrativa. Micentras la expresada orga-
nizacién es necesariamente de Derecho piblico por imperativo cons-
titucional, por implicacién del estatuto de la identificacién y satis-
faccién del interés general, la unidad del ordenamiento juridico posi-
bilita, en ausencia de prescripcién constitucional prohibitiva, la
integracion de la regulacién material aplicable en el desarrollo del
proceso cjecutivo administrativo con normas de la rama juridico-pri-
vada de aquél.

3. Entre el orden constitucional organizativo v el orden consti-
tucional material o sustantivo existe una relacion especifica, puesto
que en éste se [ija el entero sistema de programacion del conjunto de
poderes publicos, cuya organizacién sélo se justifica, pues, por su

(14} El hecho del menor juego respecto de ellas del derecho a la tutela judicial efecti-
va no guarda relaciéon tanto con una supuesta carencia de caracter normativo, cuanto mas
bien con la negativa del Tribunal Constitucional a reconocer en Jas poderes pablicos (los
sujetos juridico-publicos) la titularidad de derechos fundamentales.
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idoneidad para hacer efectivo aquel orden, lo que vale decir por su
capacidad de servicio al sistema de programacién. Circunstancia
ésta que corrobora el caracter normativo de las determinaciones or-
ganizalivas.

Asi lo acredita el dato de la fundamentacién v configuracién del
entero orden constitucional sustantivo v organizativo (del orden po-
litico v la pav social) en el valor de la libertad (art. 10.1 CE). Pues de
ello sc sigue que éste desemperia tales funciones respecto del Estado
definido cn el articulo 1.1 CE en su doble dimensién de organizacién
y ordcnamiento. Es perfectamente extrapolable a nuestro Derecho,
asi, la rotunda afirmacién por el Tribunal Federal Constitucional ale-
man, en su pronunciamiento de 2 de mayo de 1987, de la interdepen-
dencia entre libertad v organizacién del poder publico; afirmacién
que descansa en la idea de que si bien en la norma fundamental se
da —especialmente en ¢l ambito de la Administracién— un amplio
clenco de formas organizativas, desde la decisiva perspectiva del ciu-
dadano, todas ellas no son mas que manifestaciones especificas del
poder estatal constituido como un todo.

4. El Derecho de la organizacion publica, v desde lucgo el cons-
litucional, tiene, por lanto, una orientacién precisa v vinculante (13),
cabalmente la que deriva de la centralidad en el orden constitucional
del valor de la libertad (la dignidad de la persona v el libre desarrollo
de la personalidad en socicdad). Si, por lo que hace a la Administra-
cién, toda organizacién implica el ejercicio de cievta parte del poder
constituido v, por tanto, la incidencia potencial en la esfera de dere-
chos vy libertades de los ciudadanos, es claro que ¢l empleo del impe-
riunt y, por tanto, de la coaccion, mas concretamentce el grado en que
tal empleo pueda tencr Jugar, constituve un factor de legitimacion de
la Administracién v, por tanto, un decisivo criterio de organizacién.
De él cabe deducir, por de pronto: la doble preferencia de la solucién
organizacién mds descentralizada v con mayor grado de ausencia de
coaccidn; lo segundo, cuva razén deriva de lo va dicho, comporta no
solo la prioridad de la Administracion civil sobre la militar (que debe
ser objeto de una interpretacion restrictiva), sino la pertinencia en el
ambito organizativo del principio de proporcionalidad: eleccién, des-
de el criterio expuesto, de la solucion organizativa entendida como
medio idéneo v necesario desde el punto de vista de los fines publi-
cos a alcanzar; v lo primero trae causa de la postulacién por el siste-
ma de organizacién institucional de la Administracion publica de la

(13)  Como también ha tenido ocasion de precisar, en ¢l sentido que se indica ¢n el
texto y para ¢l caso de la Grundgeserz alemana, el Tribunal Federal Constitucional: BvertG
21, 367, 372, en relacion con 7, 198 v 205,
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transmisién por ésta de la moderacién o limitacién, a través de la
fragmentacién y diversificacién, es decir, la desconcentracién-des-
centralizacién del poder publico administrativo en contraposicion al
descartado modelo de la centralizacién-concentracion de éste, v sig-
nifica la prioridad de entre las idéneas, la solucién organizativa mas
desconcentradora v descentralizadora. Estas elementales considera-
ciones autorizan por si mismas la afirmacién de la relevancia consti-
tucional de la correccién de la opcién organizativa de la configura-
cién y la accién administrativas.

5. Dada la diferenciacion constitucional de Gobierno v Admi-
nistracion (asf luce en el articulo 97 CE, cuva opcién es extrapolable
desde el punto de vista de la estructura territorial del Estado), el dis-
tinto tratamiento de uno y otra —establecimiento expreso o implici-
to de precisos principios organizativos para aquél: direcciéon presi-
dencial, articulacién departamental, responsabilidad colegiada, res-
ponsabilidad parlamentaria; enumeracién de principios diversos v
de alcance diverso (art. 103.1 CE) para la segunda—- acredita que en
la Constitucién no existe un unico tipo de Administracion y si mas
bien un elenco de tipos o soluciones organizativos. Con la pluralidad
de las Administraciones publicas se corresponde, en efecto, la que
CzyBULKA ha calificado en la doctrina alemana como «diversidad ti-
pificada» de los principios administrativos.

La ausencia de correspondencia entre organizacion del Gobierno
y de la Administracién explica que no toda la Administracion deba
responder al principio de departamentalidad propio de aquél, lo que
es imporante para la viabilidad de las férmulas organizativas de au-
toadministracién e «independientes». El principio de organizacién
departamental del Gobierno no excluye en modo alguno, pues, la lo-
calizacion de competencias administrativas conforme a soluciones
ajenas a su logica, que sélo se impone alli donde sea inexcusable el
juego de la responsabilidad parlamentaria. Esta responsabilidad no
es universal, como lo demuestra va el hecho de que siempre resulta-
rfa constitucionalmente posible la localizaciéon de competencias ad-
ministrativas en el escalén local de la organizacién territorial del Es-
tado.

El elenco constitucional de tipos de soluciones organizativas ad-
ministrativas, de una parte, comprende la diferenciacién entre Ad-
ministracién universal (la territorial, tal cual resulta del articulo 137
CE) v Administracién especial (el resto, entre las que destacan las
organizaciones de configuracién legal para la autoadministracion,
cuyo prototipo son los Colegios Profesionales del articulo 36 CE) y,
de otra parte, va desde la Administracién institucional-burocratica
directamente incardinada al correspondiente Gobierno (la General
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del Estado v cada una de las de las Comunidades Auténomas) y ca-
rente, asi, de legitimacion dc origen democritica directa, a la Admi-
nistracion democratica y de autoadministracién (prototipo: ¢l Mu-
nicipio), pasando, obviamente, por todas las férmulas intermedias,
entre las quc destacan las soluciones corporativas de autoadminis-
tracion.

6. En el ambito del poder ejecutivo la divisién constitucional
del poder incluye la dimension territorial, de suerte que, por lo que
hace a la Administracion (en tanto que poder diferenciado dentro del
ejecutivo), a la diversificacion territorial ha de anadirse su desagre-
gacion en multiples organizaciones. La Administracién publica no
es, pues, una categoria compacta y homogénea, sino mas bien un
complejo sistema de piczas de légica distinta.

La fragmentacién del poder pablico administrativo asi dispuesta
constitucionalmente debe interpretarse como factor de legitimacion
que no puede contraponersc legitimamente al de la eficiencia-eficacia,
puesto que, por definiciéon, no cabe una eficiencia-eficacia al margen
del orden constitucional v si s6lo en y de conformidad con el mismo.

Ese sistema carcce, en virtud de la estructuraciéon territorial del
Estado (que cs constitutiva, como resulta sin mas del articulo 137
CE), de articulacién piramidal y, por tanto, de cliispide presidida por
un «centro». Cada instancia territorial del Estado tiene que ver con
la otra en cuanto tal v no con sus organizaciones administrativas (lo
que tiende a difuminarse entre nosotros por el empleo extensivo e
impreciso de Administracion, cual sucede en la regulacién de las re-
laciones interadministrativas en la Ley de régimen juridico de las
Administraciones publicas v del procedimicnto administrativo co-
mun). De acuerdo con y en el seno de la estructura territorial del Es-
tado rige la que podria calificarse de «tipica de la organizacién admi-
nistrativa», dotada en cada caso de un «centro de gravedad», cuya si-
tuacion es diferente en las instancias central o general y autonémica,
de un lado, vy local, de otro. En todos los casos ¢s el tipo de Adminis-
tracion territorial-universal el que ocupa el centro de gravedad del
conjunto administrativo, pero mientras en las dos instancias supe-
riores se trata de una Administracién institucional-burocratica con
legitimacion democratica mediada por el Gobierno que la dirige, ¢n
la local adopta la forma de una Administracién con legitimacién de-
mocriética propia (directa o, mas normalmente, representativa) que,
ademas, responde a la autoadministracién (gestiéon por los propios
destinatarios-afectados por la actividad de la organizacién). En tor-
no a estos centros de gravedad giran, en cada instancia territorial,
todas las demas organizaciones administrativas obedientes a los di-
versos tipos admitidos constitucionalmente.
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7. Ademads de la precedente articulacién basica del sistema ad-
ministrativo y de la fijacién de la tipologia fundamental de formas de
organizacion administrativa, de la Constitucién resultan también
criterios organizativos, referidos tanto a la configuracién de las orga-
nizaciones como a la distribucién entre ellas de las competencias y a
la determinacion de la forma de desarrollo y cumplimiento de la co-
rrespondiente actividad.

Todos esos criterios, mas concretos, responden a la puesta en re-
lacién de la indole de las tareas a desempenar, el medio en que ha de
actuar la organizacion, los fines de ésta v el grado de afeccién en su
status de los ciudadanos destinatarios mas directos de su accién.
Como va se ha establecido, siendo innecesario ahora insistir en ello,
los principios de proporcionalidad v, mas especiflicamente, de ausen-
cia en mayor medida de coaccién e idoneidad deben presidir su apli-
cacién.

Es claro, asi, que cuando se trata de tareas fundameniales que re-
quieren la interpretacion y «conversion» en actuaciones de necesida-
des sociales (lo que los alemanes denominan, distinguiéndolas de las
compelencias concretas en sentido técnico, «responsabilidades») de-
mandan el tipo de la Administracién territorial-universal, en cuanto
unico que posec la necesaria nota de creatividad y capacidad de
«ocupacién» de materias nuevas; razén por la que precisamente ocu-
pan, como se ha dicho, el centro de gravedad de cada subsistema ad-
ministrativo. Es este tipo de Administracién, ademas, el tnico que
puede desempeniar la principal de las calificables como tareas admi-
nistrativas «secundarias»: la planificacién politica, es decir, el apovo
al respectivo nivel de gobierno eu la preparacién v, cn su caso, for-
mulacién de nuevas politicas administrativas. Asi resulta claramente
de lo dispuesto en el articulo 137 CE: si a cada instancia territorial
corresponde la gestién de los intereses propios de la colectividad que
institucionaliza, en cada una de ellas debe existir una Administra-
cién territorial-universal que sea capaz de asumir los comentados
cometidos en el plano ejecutivo.

En la eleccién entre las distintas Administraciones territoriales-
universales como destinataria de competencias, el criterio de la par-
ticipacién ciudadana (mavyor realizacién del derecho previsto en el
articulo 23 CE) determina la preferencia de la Administracién local
v, mas concretamente, la municipal, por razén de sus peculiares ca-
racteristicas: legitimacién democratica propia y autoadministracion,
sin perjuicio de la profesionalizacién-especializacion.

De resto, los criterios de mayor legitimidad de origen (tracto de-
mocratico) v por funcion (limitacién, moderacién del poder), partici-
pacién de los afectados, grado de apertura al control, especializacién,
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profesionalizacion y tecnificacién son los que deben determinar el
tipo de organizacién v la forma de desarrollo de la actividad, a la vis-
ta, como se ha adelantado, de los fines a alcanzar, el medio en que ha
de operar v el grado de incidencia en el staius de los ciudadanos re-
querido: organizacion especial de caracter instrumental (descentrali-
zacion funcional); organizacion corporativa de autoadministracion;
organizacion independiente, por citar las principales opciones.

Debe sefialarse, por ultimo, que la Constitucién no prefigura, en
concreto, la forma en que ha de cumplirse la tarea de ejecuciéon de
los programas legislativos administrativos. De ahi que deba conside-
rarse una opcion organizativa legitima mas precisamente la de re-
nuncia a la creaciéon de una especifica organizacion publica para de-
terminadas actividades por encomienda de ésta a personas u organi-
zaciones privadas, que resultan ser, asi, colaboradoras en la
ejecucion administrativa. Esta opcion es una realidad creciente en
diversos campos, entre los que destaca, indudablemente por sus ca-
racteristicas peculiares, el de la asistencia social, respecto del cual ¢l
Tribunal Constitucional va ha advertido que la actuacién de privados
no puede ser excluida por la del sector pablico (STC 146/1986, de 25
de noviembre).

3.9 La cuestion de la legalidad v la legitimidad en el Estado social
administrativo

El Estado social administrativo exige hoy, justamente para adap-
tarse a los requerimientos de la dinamica econémico-social actual,
cambios profundos en el ciclo entero de la gestién de asuntos publi-
cos, es decir, cn la legislacion, como también en la ejecucién.

Es claro, en efecto, que si en los campos tradicionales de accién
administrativa la programacion legislativa de la ejecucién sigue res-
pondiendo al modelo de la denominada «condicional», que da lugar
a una actividad basicamente de subsuncién de supuestos concretos
en supuestos normativos para extraer las consecuencias prefiguradas
por Ja norma, en los campos de mavor complejidad, rapidez de la
evolucién social e incidencia de la ciencia y la tecnologia, asi como
en los sectores sociales de mayor «turbulencia», la programacién le-
gislativa se ve precisada a recurrir no sélo a la descarga en la activi-
dad administrativa secundaria de programacién de su propia activi-
dad (la planificacién administrativa), sino a férmulas de programa-
cién normativa mas abiertas y flexibles, incluso a la-denominada
«finalista», en la que de la ejecucién tnicamente se prefiguran sus
objetivos, quedando en la disposicién de la Administracion los me-
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dios a emplear. Este recurso es observable tambi¢n en los sectores
objeto cabalmente de privatizacion, pues el correlato de ésta es nor-
malmente (ejemplo: las telecomunicaciones) el rearme de la Admi-
nistracion con funciones de «regulacién» del sector; funciones que
implican el indispensable margen de maniobra para responder a las
diversas circunstancias que surjan en la practica del funcionamiento
de dicho sector conforme a su propia dinamica.

La creciente importancia asi de la libertad de apreciacion y de la
discrecionalidad cn la cjecuciéon administrativa determinan, al dejar
éstas de ser marginales, una correlativa creciente insuficicncia de la
legalidad, entendida como vinculacién total v positiva del actuar ad-
ministrativo por el pertinente programa legislativo (reduccién de di-
cho actuar a la condicion técnica de «reglado»), para la legitimacién
de la Administracion, con paralelo incremento de la bondad (que in-
cluye no sélo la idoneidad y efectividad, sino también la aceptabili-
dad social precisamente en el caso) como factor de legitimacion.

La imagen tedrica de la Administracion sigue defliniéndose, sin
embargo, por relacién al modelo ideal cldsico de la ejecucion de las
leves, es decir, el consistente en una actividad-proceso decisional de
subsuncién normativa v extraccién de las consecuencias pertinentes,
con el cual se identifica, ademas, el ideal de actuacion conforme al
principio de legalidad. Dicho queda asi que en este esquema la ac-
tuacién discrecional e, incluso, con cierto margen de apreciacién
constituve una anormalidad a reducir a los limites mas estrechos po-
sibles. La valoracion de la Administracién real por relacién a dicha
imagen resulta va, por lo dicho, indebida y distorsionante, incidien-
do desde luego en el proceso de deslegitimacion a que lo publico esta
sometido. Es sintomatico y al propio tiempo significativo, en este
sentido, que el concepto en que se tiene la discrecionalidad varie se-
gun la materia en la que opere; asi, no se la ve con recelo, sino como
algo consustancial con la finalidad perseguida, incluso en su mani-
festacion mas acusada, cuando opera en la ejecucién consistente en
la «regulacién administrativa» de sectores liberalizados (por ejem-
plo, las telecomunicaciones) vy, sobre todo, de la politica publica que
incide transversalmente en todo el espacio propio de las actividades
privadas en el contexto del mercado (la politica de la libre competen-
cia), pero se mantiene la actitud reticente cuando de materias admi-
nistrativizadas se trata.

Se impone, pues, un total replanteamiento tedérico, a partir de la
realidad actual, de la ejecucién administrativa, de su organizacién y
cumplimiento, en términos que permitan la necesaria relegitima-
ci6én social de la Administracién publica en tanto que elemento
esencial de la estructura estatal. Pues esta relegitimacién pasa inde-
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fectiblemente por la organizaciéon de la ejecucion, va que en el Esta-
do social el resultado de la ejecucién es factor decisivo de la legiti-
macién necesaria a la Administracién y que ésta no puede conse-
guir en la medida requerida exclusivamente por el cumplimiento de
la legalidad.

Se vuelve asi a la importancia de la organizacién, que en modo
alguno es neutra respecto de la legislacién a ejecutar, es decir, a los
términos de realizacién del programa legislativo, que es lo mismo
que decir la eficacia juridica de éste.

III.  LAS PRINCIPALES MANIFESTACIONES DE LA CRISIS DEL ESTADO
SOCIAL: I.A REFORMA DEL ESTADO Y DE LA ADMINISTRACION,
INCLUSO MEDIANTE LA PRIVATIZACION

En su incidencia sobre la Administracién publica, las manifesta-
ciones de la crisis del Estado social a que repetidamente se ha hecho
alusién vicnen de lejos, pudiéndose englobar bajo el lema de la «re-
forma» de aquélla v del Estado en general. Los planteamientos ¢n
torno a ésta se han ido radicalizando a 1o largo del tiempo. Lo que
guarda relaciéon con la evolucién misma de la mencionada crisis:
desde unos iniciales, en la década de los sesenta, limitados a la racio-
nalizacién y simplificacion, hasta los surgidos en la década de los
anos ochenta, consistentes ¢n la desregulacién, privatizacién o, si se
prefiere, desestatalizacién v que va se reficren no tan solo a la fase
de la ejecucion, sino también a la normativa del ciclo de gestién de
los asuntos publicos.

Aunquc en todos ellos se hace presente un t6pico indemostrado
empiricamente (16) —la irreformabilidad de la Administracién pa-
blica— v es delectable un objetivo comun: la reforma «desde fuera»
de la Administracion dirigida especialmente a la reduccién de su am-
bito v cometido propios, responden a estrategias de alcance diverso.
En todo caso descansan (como factores desencadenantes) en la de-
ficiencia en el cumplimiento real de los programas legislativos, como
en los cambios en los fines v objetivos que estdn cn la base de la eje-
cucién administrativa. Y operan, en funciéon de la estrategia a que
responden, en campos distintos: los factores desencadenantes de la
actividad administrativa (17); los procesos internos de funciona-

(16) La realidad suministra. por ¢l contrario, una imagen de la Administracion puibli-
ca en constante mutacién o transformacion.

(17) Las posibilidades de incidencia en este campo se concentran cn: los tipos y los
contenidos de los programas legislativos (para la modificacién de la direccion de la Admi-
nistracién y mediatamente de esta misma) v en la dotacién, en cantidad ¥ calidad, de la
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miento de las organizaciones administrativas (18); los productos de
ese funcionamiento (decisiones, prestaciones, dacién de bienes) (19);
y los procesos de realimentacién del funcionamiento vy la actividad
administrativos (20).

Simplificando mucho vy siguiendo en cste punto a B. BECKER (21),
cabe sintetizar los referidos planteamicntos de reforma en los si-
guientes tipos ideales:

1.°  La racionalizacion

Si se prescinde de su extensién también a la legislacién, consiste,
sin cuestionamiento del ambito de lo publico v de las tareas enco-
mendadas a la Administracion pudblica en la pretensién de mejora
permanente bien —inicialmente— sélo de la economicidad de la ac-
cién adminisurativa, bien de la organizaciéon administrativa (actuan-
do en el plano institucional, fundamentalmente en cuanto hace a la
coordinacion, y en la configuracién concreta de las organizaciones).
Cuando aborda también la programacion legislativa pretende bien la
mejora de su calidad, bien la disminucién cuantitativa de las normas
para incrementar la calidad de la ejecucion (o ambas cosas, que no
son incompatibles). Aqui la impulacién de ineficiencia a la Adminis-
tracion proviene ordinaviamente del campo econémico v de plantea-
mientos que propugnan, en ¢l fondo, la liquidacién de tareas admi-
nistrativas, desde la desilusién por la dificuliad (juzgada finalmente
como impracticabilidad) de la radical reforma administrativa. De
esta suerte, esta critica acaba tornandose, a través de su radicaliza-
cién, en factor desencadenante de procesos de privatizacién.

Administracién con recursos. s decir, medios econdmicos, matctiales v personales. para
alterar las capacidades y los costes de la accién administrativa.

(18) Las posibilidades de incidencia en este campo se concretan en: la organizacién
institucional; las condiciones determinantes de la racionalidad v la priorizacién de la ac-
cién administrativa; la organizacion concreta y los clementos fundamentales de la organi-
zacion administrativa; la formalizacién juridica de los procesos decisionales (procedi-
miento); ¢l empleo de los medios financieros y materiales v de las tecnologias, asi como
los métodos de trabajo; ¢l personal.

(19) Las posibilidades de incidencia en este campo se refieren a: la cantidad y la cali-
dad de los «productos» administrativos v los procesos de dacién o entrega al ciudadano.

(20) Las posibilidades de incidencia en este campo se refieren a: la observacién por
la organizacion de los efectos de su propia accién; la capacidad interna de aprendizaje de
la Administracion; v la relaciéon de la organizacién con el medio en el que actia.

(21)  B. BECKER, Offentliche Verwaltung. Lehrbuch fiir Wissenschaft und Praxis, Ed. R. S.
Schulz, 1989, pags. 917 v ss.
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2.°  Ladesburocratizacion

Se trata de una tendencia menos clara en su contenido v alcance
que la anterior, pero que se reficre a la conveniencia de superar los in-
convenientes del modelo de «<administracién» establecido, es decir, je-
rarquizado, basado fundamentalmente en érganos monocraticos v
actuante conforme a procesos de funcionamiento con apreciable gra-
do de formalizacién juridica. Ello trae causa de una mala definicion
de la burocratizacién v, sobre todo, de la ausencia de discriminacién
en la critica por campos, materias v niveles organizativos administra-
tivos. Su motivacion es, por ello mismo, mucho mas inespecilica, pu-
diéndose reconducir a una basc escasamente cientifica: el malestar
gencrado por una determinada v negativa «imagen» de la Administra-
cion publica. EY principal defecto de algunos planteamientos reside,
sin duda, en descuidar el dato capital de que la accién administrativa
es predeterminada por la programacion legislativa, razén por la cual
algunos de ellos senalen correctamente la pertinencia de la inclusiéon
de medidas correctoras de las dislunciones apreciables en tal progra-
macion. Estos destacan sobre todo la procedencia de la ampliacién
de los programas finalistas o, al menos, los que permiten una selec-
cion entre varias alternativas, {rente a los tradicionales programas de
tipo condicional, dirigidos a asegurar una reglamentacion previa muv
estrecha de la ejecucién (tipo de reglamentacién evidentemente liga-
do al tipo burocratico de organizacion).

3. La reduccion e, incluso, liquidacion de rareas adwministrativas
(estatales lato sensu)

Mayor radicalidad presentan los planteamicntos que prectenden la
reduccion de lo publico v, por tanto, la liquidacion o supresién de ta-
reas administrativas, cuyo objetivo puede englobarse bajo el lema de
la privatizacién. También esta tendencia padece de falta de precisién
de sus perfiles como consecuencia del dato de la complejidad de los
«productos publicos» resultantes de las tarcas administrativas, cam-
po en el que debe distinguirse entre:

a) La organizacién de la realizacién directa de tareas en y por
unidades juridico-publicas dependientes.

b) Laorganizacion de la realizacién de tareas en v por unidades
juridico-publicas autéonomas (incluso dotadas de personalidad pro-
pia v dotadas hasta de independencia).
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¢) Laorganizacién de la realizacion de tareas en y por unidades
juridico-privadas pero en mano, es decir, dominadas o controladas
por la Administracién publica.

d) Laorganizacién de la realizacién de tareas en v por unidades
juridico-privadas participadas financieramente por la Administra-
¢ién publica.

De privatizacion sélo puede comenzar a hablarse por relacién a
los dos 1ltimos de los tipos de organizacion de la ejecucién de tareas
enumerados. Pero es claro, en todo caso, que la conversion de cual-
quiera de los dos primeros tipos en alguno de estos ultimos es califi-
cable todo lo mas de privatizacién aparencial o puramente formal, es
decir, cumple una «falsa privatizacién». Ademas, con clla, aparte ade-
lantarse poco o nada, se generan nuevos v graves problemas, algunos
de ellos bien conocidos: incorreccién institucional de la solucién or-
ganizativa (con las consecuentes secuelas en el plano decisivo de la le-
gitimacion), pérdida de coherencia organizativa en la estructura glo-
bal de la Administracién (creadora de problemas funcionales que, no
por ocultos, son menos operativos € importantes), pérdida de poten-
cial de direccién de la organizacién, pérdida de transparencia organi-
zativa, déficit de control y defraudacion de la disciplina constitucio-
nal-legal de la ejecucién administrativa (funcién publica, régimen de
bienes, procedimiento administrativo, contratacién, presupuesta-
cidon). Estos inconvenientes en modo alguno pueden ser compensa-
dos, por razoncs obvias, por las ventajas econémico-financieras y de
gestién de la «privatizacién», tanto mas cuanto que tales ventajas son
de naturaleza en principio (a reserva de demostracién empirica, hoy
por hoy inexistente) meramente 6ptica: la supuesta mayor economici-
dad y eficiencia de esta solucién se reduce, hoy por hoy, a la «descar-
ga» de los presupuestos publicos (formal, por no aparecer va en éstos
los costes como costes imputables a la Administracién).

De verdadera privatizacién unicamente puede hablarse, pues,
cuando se cumplan las dos siguientes condiciones: i) liquidacién (su-
presién) del centro estatal (lato sentido) establecido para la realiza-
cién de la correspondiente tarea, con reubicacién de ésta en el cam-
po de las actividades en la disposicién de los sujetos ordinarios del
Derecho; v ii) ausencia (no previsién) de responsabilidad especifica
(sectorial) alguna del Estado (lato sentido) respecto de la actuacién
de los sujetos ordinarios del Derecho para la «ejecucién» (ahora pri-
vada) de la tarea en cuestién (22).

(22) Pues debe tenerse en cuenta que la privatizacién descrita no hace desaparecer
por si misma los fines v bienes constitucionales a que responde la tarea v, por tanto, tampo-
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Puede decirse que los planteamientos dirigidos a una auténtica
privatizacion persiguen: 1) el incremento de la cficiencia en la «pro-
duccién» de las decisiones, los servicios o los bienes de que sc trate;
2) la descarga de los presupuestos; y 3) la descarga estructural de la
Administracién publica. Como ya se ha dicho, no existe evidencia
empirica (ni entre nosotros ni, en general, en los demas paises que
han practicado o practican politicas de privatizacién) que permita
afirmar la consecucién del primer objctivo, es decir, el incremento
de la eficiencia. Con la descarga de los presupuestos se persiguen in-
diferenciadamente la disminucion de los gastos publicos, ta reduc-
¢ién de la cuota del sector pablico ¢n el sistema econémico, el forta-
lecimiento de la economia de mercado y la potenciacién, por Lanto,
de la libre competencia en el mayor namero posible de actividades.
Mas difusos son los objetivos de la descarga estructural de la Admi-
nistracion misma: la potenciaciéon de la direccién v el control de las
organizaciones administrativas v de la gobernabilidad del sistema
politico-administrativo, la despolitizacion y desburocratizacion de
sectores v la mejora de las dificultades crénicas en punto a vecursos
economicos.

Sin embargo, las medidas dirigidas a la privatizacién (verdadera)
no siempre producen ésta efectivamente, toda vez que o no suprimen
la responsabilidad estatal sobre la tarea o no determinan la liquida-
cion del centro administrativo de realizacion de la misma. Sus efec-
tos reales pueden reconducirse a los siguientes supucsltos:

1. Medidas que «transforman» la ejecucion administrativa tipi-
ca en una cjccucion a través de privados (a los que se impone la rea-
lizacién dc tareas). En este caso, lo que hay mds bien es el recurso a
soluciones de ejecucion en modo alguno novedosas v si mas bien tra-
dicionales, tales como: i) la imposicién de prestaciones personales a
privados (por ejemplo, el servicio militar y el sevicio sustitutorio;
base: arts. 30 y 31 CE); ii) la imposicién de obligaciones a los sujetos
privados (por ejemplo, de reservas estratégicas en el sector de hidro-
carburos o de la retencién de impuestos en el tributario); iii) la utili-
zacion de los sujetos privados para la realizacién de determinadas
tareas {por ejemplo, el revoco de fachadas o la limpieza de la nieve
en invierno, asi como la autoliquidacién de impuestos en el ambito

co esta misma. Como va se ha argumentado. es constitucionalmente posible la organiza-
cion de la ejecucion administrativa sobre la base de la colaboracion de privados, sicmpre
que la Administracion pablica mantenga la responsabilidad Gltima sobre la 1area v, por tan-
1o, facultades de mera direccion y supervision de la accién de dichos privados. La privatiza-
cién total tnicamente se cumple, consecucnternente, cuando no va acompanada del mante-
nimicnto de dicha especifica responsabilidad, quedando en manos de la Administracién ex-
clusivamente los mecanismos genéricos propios de la politica de la libre competencia.
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tributario); iv) la exigencia de la internalizacién de los efectos exter-
nos de actividades individuales o colectivas (por ¢jemplo, medidas
correctoras en aparatos e instalaciones, acciones obligatorias en ma-
teria medioambiental); y v) el establecimiento de regulaciones muy
detalladas e imperativas sustitutivas de la supervision y el control ad-
ministrativos.

Este tipo de medidas, aunque no son de verdadera privatizacion,
son realmente efectivas en la reduccion de gastos v en la descarga es-
tructural de la organizacion administrativa, pero de ordinario no se
consideran seriamente por cstimarse gravosas para los ciudadanos.
Se demuestra, asi, que la motivacién real dltima de los planteamien-
tos de privatizacién va mas alla del mero recorte de los gastos publi-
cos o de la simple reduccién de la carga de tareas que padece la Ad-
ministracion, como revela la preferencia por el tipo de medidas si-
guiente.

2. Medidas que transfieren la «ejecucion» al tejido social, bien
mediante su encomienda a privados (concesién, contrato), biecn me-
diante la organizacion de la misma sobre la base del mecanismo del
mercado. La primera variante no es precisamentc novedosa v, si bien
conduce a una apreciable reduccién de costes en las prestaciones v
los servicios publicos, su alcance limitado (en la transferencia al sec-
tor privado) le priva de actualidad. aparte el inconveniente de ser fre-
cuente que su efecto reductor de gastos presente limites. La scgunda
variante es la que supone una auténtica privatizacion, que se suele
olvidar que requiere la concurrencia en el sector de la posibilidad
efectiva de la oferta de privados v de condiciones de libre competen-
cia. Es este segundo requisito el que suele plantear problemas en
sectores en los que se da una situacién de monopolio o de oligopolio
por razones de hecho, el volumen de inversién que requiere el acceso
a la actividad (asi, el sector eléctrico) o la ausencia de elasticidad en
la formacién de precios (asi, los sectores sanitario, educativo, de
abastecimiento de agua, seguridad; todos cllos referidos a necesida-
des basicas); situacién que no ofrece una base real sélida para la
competencia en el mercado vy, por tanto, para la privatizacién (como
demuestra la «artificialidad» del mercado organizado por la vigente
legislacién reguladora del sector eléctrico).

En todo caso, las soluciones de privatizacién que responden al
modelo de esta ultima variante (telecomunicaciones, electricidad, hi-
drocarburos, etc.) muestran cémo dicha privatizacién, como regla
general, no es total o completa, no lo es en su sentido mas estricto,
toda vez que no alcanza a desresponsabilizar al Estado respecto de
las condiciones en el correspondiente sector, es decir, implica dnica-
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mente una transformaciéon de la ejecuciéon administrativa (aparte dc
provocar problemas colaterales: incremento de la dificultad de direc-
cién del sistema politico-administrativo v de las necesidades de coor-
dinacién en el seno de éste). Esta pasa a consistir, en efecto, en el
ejercicio de renovadas funciones de autoridad en punto a la «regula-
cién» del sector para su buen funcionamiento conforme a la légica
del mercado (funciones que pueden llegar a habilitar no sélo para la
autorizacién y supervision de las actividades privadas, sino incluso
la imposicién a éstas de obligaciones de «servicio publico», cual su-
cedc en las telecomunicaciones). Y cuando no se contemplan tales
funciones sectoriales especificas resta sicmpre la aplicacion de la po-
litica pablica de la libre competencia.

4.°  La reduccion v supresion o liguidacion de politicas priblicas

El alcance mavor corresponde sin duda, no obstante, a los plan-
teamientos que, por incidir en la basc vy ¢l origen mismos de la «eje-
cucién administrativa» ¢ implicar una critica frontal de las «tareas
estatales adminisurativizadas», persiguen la limitacion (la total su-
presion es utopica) de la formalizacion de politicas publicas requi-
rentes de actividad administrativa. La estrategia es doble: puede ser
cuantitativa, para inducir «mecnos» accién publica administrativa
(menos intervencion de este Lipo), v puede ser «racionalizadora»,
postulando la disminucion selectiva del grado de consecucién admi-
nistrativa de los fines estatales mediante la reduccion de los medios
materiales, financieros y personales de la Administracién publica,
permaneciendo la organizacién administrativa de la o las tareas co-
rrespondicntes. En su variante menos sofisticada, esta ultima sc re-
duce al llamado cutback management, practicado efectivamentc en
su momento por los Gobiernos Reagan y Thatcher.

Todas estas medidas suscitan dilemas dificiles de resolver. Las que
responden a la primera estrategia plantean el que puede, teniendo en
cuenta que aquélla no conlleva la desapariciéon completa de la respon-
sabilidad-tarea puablica, formularse asi: cuanta mavor efectividad en
la disminucién del gasto, menor efectividad de la ejecucién adminis-
trativa subsistente. Las que traducen la segunda estrategia remiten al
fundamental de identificar y scleccionar las politicas publico-admi-
nistrativas que deben reducirse o suprimirse, asi como, en su caso, la
densidad y el alcance de la ordenacién administrativa que se conside-
ran adecuados. Todas ellas, en efecto, persiguen el repliegue o, cuan-
do menos, la reduccién de la «densidad» de: i) regulaciones juridico-
ptiblicas de caracter imperativo de las actividades individuales y co-
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lectivas; ii) la direccién publica de los procesos socioeconémicos;
iii) los compromisos de financiacién publica respecto de actividades
empresariales, pero, sobre todo, de las que adoptan la forma de ayu-
das a necesidades individuales; v iv) la politica tributaria. En ellas
predominan, como fundamentacién, los objetivos de descarga finan-
ciera del sector publico, flexibilizacién de la economia de mercado v
potenciacion de la iniciativa privada bajo las formas de libertad indi-
vidual, autoayuda social, autocontrol social v libertad de iniciativa
econdmica.

Son precisamente sus objetivos los que ponen de relieve el legiti-
mo caracter ideoldgico de estos planteamientos, si bien el aspecto
criticable reside en que a ellos subvace incluso —en el contexto de
la elevacién a paradigma del mercado— una pretension de hallazgo
«cientifico» de la «politica correcta» y, por cllo, «verdadera». Y ello,
en una linea histérica de pensamiento que, por demas, se remonta
en el tiempo hasta la filosofia griega plaiénica v aristotélica v que,
en la ciencia econdmica germanica, ha dado lugar —asi por A. WAG-
NER (23)— a la formulacion de «leves», tales como las de la creciente
extension de la accién cstatal v la vinculacién de los gastos publicos
a la capacidad econdmica del pueblo, pero también, mas reciente-
mente, a la férmula de la denominada eficiencia econémica: la pro-
cedencia de la eleccién de la alternativa que o bien reporte mayor be-
neficio o bien suponga menores gastos.

[V. CONSIDERACIONES FINALES A MODO DE CONCLUSIONES

El prccedente andlisis de las propuestas y los ensayvos principales
de reforma del Estado social administrativo en que se cifra, en defi-
nitiva, la crisis de éste, confirma plenamente que los procesos en
curso en el contexto de dicha crisis no apuntan tanto a un cuestiona-
miento frontal de aquel tipo de Estado —con el objetivo dltimo de su
desaparicién— cuanto mas bien a su transformacién, en funcién de
las necesidades actuales de redefinicién de las relaciones Estado-so-
ciedad v con manifestaciones tanto en cuanto al ambito o la exten-
siéon de lo publico como en cuanto al papel de las funciones de los
poderes publicos, v especial incidencia desde luego en el modelo es-
tablecido de «ejecucion administrativa». ContinGia plenamente vigen-
te, sin embargo, la articulacién estatal de la convivencia social sobre
la base de la responsabilizacién universal del Estado por las condi-
ciones de vida y, por tanto, una necesidad y una estrecha imbrica-

(23) A. WAGNER, Finanuwissenschafi, Leipzig/Heidelberg, 1833,
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cién reciprocas de accion estatal y vida social en libertad. A tenor de
los datos disponibles, las variables existentes en el proceso no ponen
en cuestién, por tanto, la «constituciéon» del Estado, en tanto que
perfectamente encuadrables en ella, cualquiera que sea su evolucidn
y resultado.

El Estado, entendido en su doble dimensidn actual de sistema au-
toprogramado (con Constitucion propia) y subsistema del mas am-
plio comunitario-europeo (dotado también dec «Constituciéon» pro-
pia: el lamado Derccho originario), funciona con arreglo a un cédi-
go (resultante de la sintonia de los dos «sistemas de programacion»
gue lo determinan) en el que:

a) Se distingue netamente —a efectos de la recreacion constan-
te, en su desairollo, del orden politico v la paz social— entre accién
del poder pablico v accion social (individual v colectiva), sometién-
dolas a claves de programacion difeventes, sin por ello contraponer-
las o haccrlas incompatibles.

b) Ningtin campo vy ninguna dimensién de la vida individual v
colectiva, ni siquiera cl orden de los derechos fundamentales v las li-
bertades publicas, estan excluidos de la accién de los poderes publi-
cos, 1o que vale desde luego para la propiedad v la libertad econémi-
ca (como resulta, para la primera, de los articulos 33 v 132 CE vy,
para la segunda, de los articulos 38 v 128 CE).

¢) Sin perjuicio de la existencia de limites constitucionales para
la accién estatal, ésta goza de un muy amplio margen de actuacién a
la hora de la configuracién social, lo que guarda relacién obviamente
con los principios de Estado democratico v pluralismo politico. Esos
limites juegan en el campo de la ordenacion de la vida social v eco-
némica a que se reficre el capitulo I11 del titulo T de la norma funda-
mental, sustancialmente como estdndares minimos en ¢l cumpli-
miento del principio de igualdad material inherente al Estado social.
Es, por tanto, el amplio margen de libertad en la disposicién prima-
ria del legislador, asi determinado, el que explica la diversidad de
concreciones que puede adoptar, dentro del marco constitucional, el
Estado social en cuanto Estado administrativo. Si se tiene en cuenta
que son muy escasos los preceptos constitucionales que imponen
una determinada forma —publica— a la realizacién de las politicas
publicas (ejemplo, el art. 41 CE), con caracter general puede decirse
que cl legislador ¢s —respetando cl minimo que exige su responsabi-
lizacién constitucional— libre para determinar la forma vy el alcance
de dichas politicas, especialmente por lo que hace a la formalizacion
o no de programas de ejecucién administrativa clasicos. Pues por lo
que hace a la Administracién y la ejecucion administrativa, la Cons-
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titucién se limita a su configuracién, respectiva, como organizacion
v actividad especificas (de Derecho publico, sometidas a ciertos prin-
cipios) al servicio del interés general y, por tanto, de éste en los tér-
minos en que venga definido por el pertinente programa legislativo
(art. 103.1 CE). Lo que quicere decir que la Constitucién tampoco im-
pone determinada o determinadas formas de accidn administrativa,
es decir v en la terminologia aqui utilizada, de organizacién de la
ejecucién de las leves definitorias de intereses generales en el sentido
del articulo 103.1 CE.

En definitiva, la lamada crisis del Estado social y, por tanto, de
los servicios ptiblicos no pone en cuestion el modelo constitucional,
sino que rompe los esquemas vy categorias establecidos sobre la rela-
cién Estado-sociedad, en particular los referidos a la organizacion de
la ejecucién administrativa de las politicas publicas, es decir, de los
servicios publicos, poniendo en evidencia el atraso del estudio y teo-
rizacion de la aludida organizacién. Dado que entre nosotros este
atraso es especialmente acusado. la demanda a cubrir, v con urgen-
cia, es la de renovacién de la teoria de la organizaciéon de la ejecu-
cién administrativa.
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