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I

ALGUNAS CONSIDERACIONES GENERALES PREVIAS.

1. Derecho constitucional y Derecho de la organización administrativa.

El Derecho Constitucional condiciona el Derecho administrativo en su totalidad y, por tanto, también, el Derecho de la organización administrativa, predeterminando las formas organizativas y también estableciendo límites. El examen del Proyecto de Ley conduce a una impresión –quizás injustificada (pues no se han tenido a la vista todos los estudios preliminares fundantes de la redacción del texto articulado)- de insuficiente consideración de la expresada función condicionante del orden constitucional, del que siempre cabe deducir un cierto orden organizativo del poder público, concretamente del <<ejecutivo>> y, más concretamente, administrativo, cuyos principios y límites deben ser observados, pero sin por ello renunciar a agotar las posibilidades interpretativas que ofrezca en cuanto marco necesariamente amplio.

La organización de la Administración Pública en su conjunto, es decir, del poder público administrativo debe tener lugar, en efecto, en el sentido y el espíritu de la Constitución. Y ello, porque el Derecho administrativo  ha de descansar enteramente, en todos sus ámbitos y tanto formal como sustantivamente, sobre los pertinentes principios constitucionales.

Lo dicho no significa que deba o siquiera pueda forzarse, no ya sobrevalorarse, la capacidad condicionante y predeterminadora de la Constitución. Pues ésta no es (al menos en la mayoría de las ocasiones) Derecho concreto, sino Derecho precisado justamente de ser concretado (a través del Derecho administrativo, en lo que aquí importa). Cuando se fuerza la aludida capacidad del Derecho constitucional, se malinterpreta y defrauda la función concretizadora del Derecho Administrativo.

El Derecho administrativo así entendido tiene en todo caso un doble papel. Pues si la relación del individuo con el Estado se entiende como relación jurídica, resulta claro que el segundo no puede limitarse a regulaciones puntuales o de microordenación social. Por tanto, el Derecho Administrativo es no solo Derecho de intervención y prestación, sino también Derecho de organización y, en particular, de la obtención de información, la adopción de decisiones y la realización de éstas. No se limita a la perspectiva de la tutela judicial, pues alcanza ámbitos a los que no llega la sonda del control judicial. Ello quiere decir que la actividad administrativa precisa ordenarse, jurídica y democráticamente, desde luego <<desde fuera>> (defensa del individuo <<frente>> al Estado), pero también <<desde dentro>> (idoneidad del poder público administrativo para el cumplimiento de su función constitucional de configuración social mediante la realización del pertinente interés general). Si la Constitución apunta a una estatalidad constituida según el principio de Estado Derecho, el Derecho Administrativo debe determinar la Administración desde luego en sus relaciones concretas con el ciudadano, pero también en sus procesos más amplios de toma de decisiones (de macrodirección o macroconfiguración social). Desde este punto de vista no puede olvidarse la trascendencia para el tratamiento de la acción ad extra (las relaciones jurídicas con los ciudadanos) de la estructura –construcción orgánica y funcionamiento interno- de la Administración Pública, condicionantes de su legitimación en términos no solo reales, sino jurídico-constitucionales.

Lo dicho otorga por si sólo fundamento a la afirmación de la necesidad de la contemplación de la Administración Pública en su conjunto (la pluralidad de organizaciones que forman el complejo poder público administrativo), es decir, contemplando todas las instancias y formas organizativas.

Desde otra perspectiva, es igualmente claro que el papel hoy del Derecho Administrativo no se circunscribe (aunque este aspecto siga siendo esencial) a la limitación jurídica de la acción administrativa. Se ha extendido, con fuerza decisiva, a la posibilitación misma de la acción administrativa y al aseguramiento de la eficacia de ésta. Cumple así un doble cometido: la disciplina y la <<efectivación>> de la acción administrativa. Ello significa: ese inescindible y complejo cometido se incumple y defrauda no solo por un exceso en la intervención, sino también por un defecto en el suministro de posibilidades de actuación. En el Derecho Administrativo vinculado al orden constitucional tienen su sitio por igual las ideas de respeto de la libertad y potencia funcional de la Administración.

2. La Administración como objeto y sujeto de dirección social; los mecanismos jurídicos y extrajurídicos de dirección.

Todo Derecho persigue desde luego la efectividad. De ahí que la ciencia jurídica no pueda obviar la tarea de formación de reglas e institutos jurídicos y de aseguramiento de sus condiciones de efectividad. Esto es inexcusable, toda vez que la función esencial del Derecho es la de establecimiento de un orden efectivo. Pero el cumplimiento de esta función requiere que el Derecho despliegue virtualidad directiva del proceso social.

La realidad práctica desmiente el escepticismo sobre la capacidad directiva del Derecho, por lo que es decisivo el análisis y la mejora de las condiciones del desarrollo efectivo de tal capacidad.

En lo que aquí importa, el llamado poder ejecutivo tiene, en el proceso directivo, una posición ambivalente. La Administración Pública es, por de pronto, objeto de dirección, en la medida en que precisa ser habilitada y resulta obligada a asumir y desarrollar sus tareas por la fuerza misma de las normas del Derecho. Pero al mismo tiempo es sujeto directivo, que transforma activamente impulsos directivos (las normas que programan su acción) y despliega actividades propias –en el marco del Derecho- para la dirección de ámbitos sociales concretos. De ahí que la actuación administrativa no pueda ser contemplada exclusivamente desde el ángulo de la Administración.

Además, la Administración (el conjunto de las organizaciones administrativas; el poder público administrativo) no actúa como bloque monolítico, sino como red de unidades organizativas diversas. Con ello se amplia el campo de tratamiento del fenómeno administrativo: debe extenderse al ámbito organizativo interadministrativo (interacciones entre las unidades organizativas) y no descuidar las manifestaciones de autoorganización social.

La dirección de los procesos sociales no depende solo del Derecho, sino también del juego espontáneo social y, en particular, del mercado. Desde este punto de vista, el papel directivo del Derecho se relativiza: el Derecho asume en la dirección social un papel central, pero en modo alguno exclusivo. Las virtualidades directivas del Derecho deben ser contempladas, pues, en relación con los restantes medios de dirección, investigando otros equivalentes funcionales y mejorándolos mediante coordinación con éstos.

Reflexiones parecidas son pertinentes por lo que respecta a los instrumentos de dirección social. Hasta ahora ha correspondido una posición central y hegemónica a los instrumentos <<política regulativa>> y  <<ejecución>> de ésta (órdenes y prohibiciones, autorizaciones, reglamentos y planes administrativos vinculantes). Estos instrumentos siguen siendo centrales e indispensables: el Derecho Administrativo seguirá incluyendo siempre un Derecho de los actos estatales de regulación unilateral.

Pero ya ha dejado de ser solo eso. Junto a los instrumentos regulativos han ido apareciendo o cobrando importancia otros instrumentos de dirección, que reclaman un marco jurídico suficiente y adecuado.

Ahora bien, la obligada incorporación de nuevos mecanismos y procedimientos de dirección en modo alguno autoriza a caer en el extremo opuesto, igualmente nocivo: el de entender que la dirección social es un proceso social-tecnológico, minusvalorando la función del Derecho. El Derecho es desde luego medio de dirección social, pero es también y simultáneamente orden social material.

En todo caso no deben tampoco perderse de vista los <<límites prestacionales>> de todos los modelos de dirección, pues su desconocimiento implica el peligro de operar mecanicistamente. La dirección mediante el Derecho no debe agotarse precisamente en los típicos medios de imperium actuados en la <<ejecución>>. Por el contrario, deben tenerse en cuenta todos los tipos de Derecho: programas materiales legislativos, ordenación de la actividad financiera, la organización y el procedimiento. Todos ellos deben ser adecuadamente utilizados y articulados cabalmente desde la perspectiva de la construcción organizativa de la Administración.

Desde este punto de vista, constituye referencia obligada el nuevo enfoque que interpreta las prestaciones administrativas como <<productos>> y las relaciones de la Administración con el ciudadano como <<relación de cliente>>. Apunta a la construcción de una estructura organizativa  y de dirección descentralizada análoga a la propia de la empresa. Uno de sus elementos nucleares es la clara delimitación entre el sistema político y el administrativo. El nivel político superior debe fijar las tareas, la estructura directiva y el merco en el que ésta debe operar, así como establecer los fines-objetivos de las prestaciones a realizar y controlar permanentemente su cumplimiento. El nivel administrativo debe cumplir las tareas. En este contexto los conciertos y los contratos-programa juega un papel decisivo, pues mediante los mismos  se concretan –en el marco presupuestario y de dotación de medios materiales y personales pertinente- los términos del desarrollo de las tareas correspondientes. Se trata de introducir elementos de emulación-competitividad y de eficiencia-eficacia, lo que requiere la asignación de responsabilidad a las unidades organizativas en el empleo de los medios para alcanzar los fines-objetivos. Con esta configuración organizativa descentralizada se corresponde obviamente un espacio de dirección, que ha de ser responsable de la las tareas de dirección y control estratégicas.

Este enfoque cuenta ya en su haber un considerable impacto  innovativo en las Administraciones: se han desarrollado nuevas formas organizativas, pero en todo caso se ha fortalecido la sensibilidad de la Administración pública para el problema de los costes.

El nuevo enfoque expuesto, que tiene a la vista las técnicas de dirección propios del mundo del mercado se inserta en un debate más amplio sobre las tareas y las orientaciones de la Administración Pública actual. Para decidir sobre su pertinencia es preciso prescindir de los condicionantes indebidos que resultan de la terminología, que no suena bien en principio a los oídos de la doctrina jurídico-administrativa: cliente, consumidor, usuario, grado de satisfacción, calidad, etc….  Lo decisivo aquí son las cuestiones de fondo a que se refiere dicha terminología: la comparación, la eficiencia, la transparencia (en particular de los costes), la responsabilidad, la medición de los resultados y, por tanto, la eficacia. Pues estas cuestiones traen al campo administrativo la necesidad –junto a la aplicación-ejecución del Derecho- de la realización efectiva de las prestaciones previstas por la ley y no de cualquier manera sino en términos razonables, es decir, eficientes desde el punto de vista económico. De ahí que constituyan una base legítima para la crítica desde el punto de vista de la estructura de costes al modelo tradicional de administrar. Ejemplo elocuente del acierto de esta crítica es la escasa integración tradicional del Derecho Administrativo, organizativo y sustantivo, y el Derecho financiero.
Consecuentemente, debe valorarse positivamente todo esfuerzo por innovar en este terreno: la economía, la eficiencia y la eficacia son criterios jurídico-administrativos de legítima valoración de la Administración y la acción administrativa.

No obstante deben tenerse en cuenta y evitarse los peligros  que derivan de una simple estrategia de economización en el funcionamiento interno de las organizaciones administrativas. Pues ésta pretende simplemente sustituir el papel del Derecho por mecanismos de mercado y una amplia descentralización de la responsabilidad sobre el empleo de los recursos. Aunque ello no se pretenda conscientemente, la producción de tales efectos no es descartable a la vista de la concentración de las técnicas del nuevo enfoque en criterios puramente económicos. Frente a esta concentración debe destacarse que las sociedades modernas se caracterizan por una separación de los sistemas económico y político-administrativo. Ambos sistemas responden a modelos de racionalidad distintos, debiendo actuar cada uno conforme a la específicamente suya en razón de la diferencia entre libertad (propia del ciudadano: autonomía en la acción) y competencia (propia de la Administración, que implica una actuación positivamente vinculada por la Ley y el Derecho). Consecuentemente, la Administración no es susceptible de programación exclusivamente desde y con criterios de rentabilidad-eficiencia económica. Su servicialidad respecto del interés general supone una <<encomienda global>> que comprende: conformidad a Derecho, efectividad (eficacia), economía,  adecuación-idoneidad, cercanía al ciudadano, razonabilidad-conocimiento de las circunstancias y capacidad de aprendizaje a partir de la experiencia.

Precisamente porque la economía no puede ser criterio único para la Administración y expresar los factores de programación-dirección de ésta, hace falta idear nuevos mecanismos de control administrativo. Cabalmente a tal efecto son decisivos el Derecho de la organización y del procedimiento administrativos, capaces de complementar la clásica dirección de la Administración mediante programas materiales legales con criterios de eficiencia-eficacia. El Derecho debe establecer, pues, el marco institucional de todos los criterios de medida de la acción administrativa.

3. La Administración como organización y el Derecho de la organización.

El Estado moderno, entendido como sujeto capaz de decidir y actuar, existe sólo en la medida del Derecho de la organización que lo constituye. Y las actividades administrativas se desarrollan en y a través de organizaciones. De ahí la centralidad del Derecho organización.

La perspectiva tradicional en materia organizativa es hoy inadecuada por obsoleta, al ser fundamentalmente <<estática>> y, por ello, puramente descriptiva e incapaz de absorber las rápidas transformaciones en curso.

Las representaciones jurídicas materiales en que sigue descansando el Derecho Administrativo aparecen dominadas por el concepto de la jerarquía directiva. No es infrecuente, por ello, que se vea en la jerarquía el principio constructivo principal del Derecho administrativo de la organización. La misma razón está en la base de la dificultad para la admisión de las llamadas <<Administraciones independientes>>, en cuanto organizaciones no reductibles a la dirección tradicional del Ministro-Gobierno. En el fondo está la idea tradicional de unidad de la Administración (como un todo), que tiene como referencia la Administración directa estatal, organizada burocráticamente (tomada como standard o modelo). El apartamiento de ella se grava, por tanto, con la carga de una específica justificación.

Se puede decir, pues, que las representaciones clásicas que inercialmente siguen condicionando el derecho de la organización son las de jerarquía y ejecución monocrática. Y ello, porque la posición preeminente y la función modélica de la Administración estatal directa se presentan como derivaciones jurídicamente necesarias del principio de legalidad (vinculación a la Ley y al Derecho). En realidad descansan en presupuestos metajurídicos, que son tan implícitos como no demostrados. En la base está la suposición de que la pretensión de la Ley de vinculación de la Administración se traduce de forma óptima en el esquema de la subsunción y prácticamente en la jerarquía directiva. En la actualidad estos supuestos están puestos en cuestión. Las burocracias no son, en efecto, instancias neutrales de ejecución, pues tienen sus intereses propios y sus problemas en la recepción y elaboración de informaciones. La escasa atención que se presta a esta realidad trae causa de la paralela escasa atención que en Derecho organizativo se presta a los procesos organizativos internos. Las formas jurídico-organizativas disponibles resultan demasiado rígidas para absorber la presión de lo informal.

La estática de la dogmática organizativa tradicional está en contradicción con la multiplicidad de las evoluciones que se han desarrollado en la práctica organizativa y como consecuencia de ella también en la legislación organizativa. La organización administrativa, es como toda organización (por tanto, también la privada, en concreto la empresarial) una <<institución de trabajo>> (en expresión de E. Forsthoff). Esta elemental comprobación relativiza lo específico de la Administración estatal. Hoy es constatable una <<emigración>> de la organización de la Administración desde el mundo weberiano, es decir del mundo de la <<organización burocrática>> altamente formalizada y altamente centralizada, estructurada jerárquicamente, hacia el mundo <<organización fractal>>, determinada por conexiones horizontales y relaciones de cooperación, y, por ello, en gran medida informal y, sobre todo, descentralizada. Puede decirse, así y con Krebs, que la organización administrativa está atacada del síndrome de la pluralización hacia el interior y hacia el exterior. Esto es especialmente cierto allí donde se introducen las nuevas técnicas de gestión y dirección, pues ello se hace como medio para reconfigurar la Administración desde dentro, flexibilizar vinculaciones y rasgos decisionales; todo ello, en el sentido de una descentralización de la responsabilidad en el empleo de los recursos disponibles, un espacio de autodirección interna. Las implicaciones jurídicas alcanzan también al Derecho de la función o el empleo públicos y el Derecho presupuestario y financiero.

Consideraciones de todo punto parecidas cabe realizar respecto del oro gran factor determinante de la más reciente evolución en el campo de la organización administrativa: la privatización.

Ni las llamadas <<desregulaciones>>, ni las privatizaciones suponen en realidad verdadera <<descarga>> de tareas al Estado (y la Administración); representan solo una modificación de dichas tareas: la responsabilidad de realización o prestación directas se transforma, en los casos más extremos, en responsabilidad de supervisión. Este proceso puede verse acompañado, además, de la formación de específicas organizaciones especializadas de alto rango. También estas organizaciones de nuevo cuño deben ser contempladas en toda organización de la Administración Pública.

4. La organización como instrumento de dirección.

La importancia de la configuración organizativa para los términos del cumplimiento de las diversas tareas de interés general es, así, clara. De donde se sigue que la dirección de la Administración y por ésta es en gran medida dirección organizativa. Esto es especialmente visible en los sectores sociales que son especialmente refractarios a ser objeto de una programación legal: la investigación y la ciencia; la asistencia social, por solo nombrar dos ejemplos.

La dirección jurídica de las organizaciones desde su interior y la utilización de las posibilidades de dirección que de ello resultan requieren tener en cuenta las especificidades de las organizaciones para evitar toda rigidez asfixiante e impeditiva y paralizante Por ello el Derecho administrativo de la organización debe tener el carácter de <<marco>> y no el de regulación de detalle. Ha de hacer efectivas sus pretensiones limitándose a fijar las condiciones esenciales de la actuación administrativa.

La complejidad de las organizaciones demanda, además, una visión amplia, no limitada a la organización en sentido estricto, es decir, a las reglas jurídicas que determinan la construcción, la articulación territorial y la competencia de la Administración. Por el contrario, debe considerar el procedimiento administrativo, la función o el empleo públicos y el Derecho presupuestario. Pues la eficacia del Derecho de la organización deriva no tanto del juego independiente de cada uno de esos elementos, cuanto más bien de su juego combinado y combinado en una cierta y específica manera. Es esa combinación la que justamente <<hace>> la estructura de las organizaciones y ayuda a éstas desarrollar sus funciones directivas. No se trata de una acción exclusivamente jurídica, pues requiere del concurso de la técnicas propias de la ciencia de la organización.

Como ha puesto de relieve R. Mayntz, las organizaciones, en cuanto sistemas sociales, viven de las interacciones de sus miembros, y, en cuanto sistemas parciales de la sociedad, están, al mismo tiempo, en relación de intercambio con otros sistemas parciales. Son construcciones montadas sobre la división del trabajo, que permiten conectar racionalidades de actuación diversas. De ahí que, como señala E.-W. Böckenförde, las organizaciones en sentido jurídico y en sentido fáctico no pueden ser entendidas como manifestaciones independientes entre sí y que responden a presupuestos y principios constructivos propios, sino únicamente como dos caras de una única y misma cosa.

De ello se sigue la necesidad de complementar la aproximación jurídica con la que facilitan las teorías de la organización. Consecuentemente, en el diseño de las organizaciones deben tenerse en cuenta sus diferentes facetas y, concretamente (siguiendo a Schmidt-Assmann), las siguientes: a) como sistemas de elaboración de la información, b) como sistemas de coordinación, c) como estructuras de poder, d) como articulaciones formales e informales, e) como esquemas de relaciones o conexiones entre unidades, y f) como construcciones en interacción con su medio específico.

Sobre ello, el Derecho únicamente puede cumplir adecuadamente su función reguladora en la medida en que atienda suficientemente las insoslayables correspondencias entre organización administrativa y tareas administrativas (así como las formas de cumplimiento de éstas); correspondencias que desde luego no son evidentes sin más.

La decisión que establece el vínculo entre tarea y organización es la adoptada normalmente por Ley y consistente en la atribución competencial. Los elementos constructivos organizativos básicos tradicionales (territorio, adecuación al sector o materia, jerarquía) tienen su correspondencia en las formas de la competencia por razón del territorio, de la materia y de la función. El Derecho de la organización opera aquí conexiones con determinados tipos de organización a los que puede recurrir el legislador en sus operaciones de atribución de competencias. No cabe establecer ciertamente, en función de la idoneidad jurídica, una rígida o automática correlación entre tipo de organización y materias de acción administrativa. Pero tampoco cabe desconocer que jurídicamente existen, ya incluso desde la Constitución, criterios más o menos amplios sobre la idoneidad de tipos organizativos en relación con las aludidas materias.

Criterios constitucionales decisivos son ya los derechos y las libertades que la propia norma constitucional reconoce directamente, pues en su calidad de derechos defensivos ponen serias barreras, por ejemplo, al establecimiento de organizaciones de configuración legal y pertenencia forzosa. Pero, además, en tanto que derechos ciudadanos imponen condiciones al proceso de la construcción organizativa a fin de asegurar la corrección material de la toma de decisiones, es decir, la adecuada definición del interés general, asegurando –en el seno de las organizaciones- los valores de pluralidad, protección de minorías, neutralidad y apertura de los procedimientos internos de funcionamiento y formación de la voluntad.

Pero la Constitución influye decisivamente además en virtud de la acción conjunta de los principios de Estado de Derecho y de Estado democrático, pues este último principio demanda un específico desarrollo a través justamente del Derecho de la organización. Del principio democrático deriva organizativamente, en efecto, el imperativo de la legitimación. La regla fundamental es la legitimación democrática (representativa como regla general). Sobre ella descansan primero la legitimación de las Administraciones territoriales burocrático-profesionales (típicamente la estatal) lograda mediante la reconducción al órgano parlamentario (representativo de la soberanía popular) gracias a la dirección por el Gobierno responsable ante el Parlamento; luego la legitimación democrática específica de la Administración local; y, por último, la legitimación de las organizaciones con autonomía funcional operantes en régimen de autoadministración.

Quiere decirse, pues, que la elección –para una determinada tarea- de un cierto tipo de organización administrativa (ligado, por razón de sus elementos, a cierta forma de legitimación)  no es una decisión indiferente para la Constitución.

Sobre lo dicho cabe aún enumerar algunos otros factores relevantes de la configuración organizativa en un Estado democrático: la aceptación de decisiones, la participación de los afectados, la transparencia de las estructuras decisionales y organizativas y la publicidad de los procedimientos de toma de decisiones. Todos ellos se añaden al imperativo de legitimación y lo complementan y fortalecen.

5. El carácter <<sistémico>> de la organización administrativa.

La correcta organización por el Derecho de las estructuras administrativas solo es posible si éste no opera empleando separadamente los distintos componentes de dichas estructuras, es decir, si cumple su función considerando la relación sistémica entre dichos componentes y efectuando un <<arreglo>> regulador de la organización en su conjunto.

En todo caso, desde el punto de vista constitucional es imprescindible el tratamiento adecuado de las siguientes cuestiones <<transversales>>: la de la legitimación (el Derecho organizativo debe determinar que formas constructivas son necesarias para satisfacer los imperativos constitucionales de legitimación y como deben estar diseñadas las estructuras administrativas); la de la información (el Derecho organizativo debe formalizar jurídicamente los procesos informativos); y la del control (el Derecho organizativo debe desarrollar mecanismos de control, más allá de las tradicionales supervisiones de legalidad, oportunidad y jerarquía, de eficiencia-eficacia, de evaluación, así como , en su caso, global por la opinión pública).

Esta es la justificación de que una norma general de la organización administrativa no pueda circunscribirse a una determinada Administración, por más importante que ésta sea (como, por ejemplo, la Administración del Estado), debiendo incluir la organización administrativa en su conjunto e, incluso, el entero sector público (como expresión que permite incluir las empresas públicas en todas sus manifestaciones).

6. El papel de la Ley formal en materia organizativa.

Al menos en los países de <<Derecho Administrativo>> la Ley parlamentaria ha carecido tradicionalmente de un papel propio y definido en materia de organización en concreto del llamado <<poder ejecutivo>> lato sentido. De ahí el interés de este tema, para poder formular un juicio sobre el contenido dispositivo, es decir, la densidad de regulación del proyecto de Ley objeto de este informe.

 Por más que lo organizativo constituya el <<núcleo>> de la sustancia propia de la Administración como elemento del poder ejecutivo, demandando así quedar esencialmente en la disposición de este propio poder (a fin de salvaguardar su <<identidad>> constitucional como tal), es evidente la impertinencia del otro extremo, es decir, que la organización administrativa integre un espacio exento de toda <<dirección>> efectiva por la Ley (ya por la sola consideración de la imbricación estrecha entre construcción orgánica y actividad administrativa). Esta, la Ley, <<dirige>> lo administrativo  de dos formas (Schmidt-Assmann): de forma directa desde luego, en cuanto expresa una determinada decisión parlamentaria de configuración social de una materia <<administrativizada>> (programando la acción administrativa y disponiendo las correspondientes competencias), pero también de forma indirecta, en cuanto crea estructuras administrativas al anterior efecto (que es lo que aquí más interesa); estructuras, en las que debe reproducirse y, en su caso, optimizarse la legitimación democrática predeterminada constitucionalmente.

La necesidad de regulación por Ley es indiscutible cuando se trata del desarrollo de decisiones organizativas tomadas por la Constitución (p. ej. las referidas a órganos constitucionales o de relevancia constitucional) o predeterminadas, previstas o requeridas de cualquier otro modo por ésta (p. ej. para el establecimiento de organizaciones de configuración legal y pertenencia forzosa, por afección a la libertad).

Más allá es útil como criterio la doctrina jurisprudencial y científica germánicas sobre la esencialidad (todas las decisiones que sean esenciales desde el punto de vista del orden constitucional deben ser tomadas precisamente por el legislador y no solo, pues, las acotadas por el criterio tradicional de la <<libertad y propiedad>>) y su complemento por la del aseguramiento por la Ley  del << mínimo de regulación institucional>> (G.C. Burmeister), que puede sintetizarse en la calificable como reserva institucional de Ley para las estructuras basales de la organización (planta, competencias y articulación territorial). 

Punto especialmente interesante es el de si las privatizaciones de organizaciones precisan de pronunciamiento legal formal, puesto que implican cambios estructurales en los esquemas de la responsabilidad sobre la realización del interés general. A este efecto se suele entender que son admisibles sin cobertura legal: i) la compra y la venta de participaciones en empresas; ii) la privatización material de empresas públicas con forma privada; y iii) la institucionalización de formas simples de cooperación entre la Administración Pública y el mundo empresarial privado.

Desde el punto de vista de su contenido dispositivo, las Leyes organizativas presentan peculiaridades respecto de las Leyes normales de ordenación material de un sector de la realidad. Su programación de la actividad administrativa no es, en efecto, directa, sino indirecta o mediada (a través de la determinación de la estructura y el funcionamiento de las organizaciones que han de actuar), no <<desde afuera>>, sino <<desde dentro>>. Su contenido típico aparece referido así a: i) construcción orgánica; ii) provisión de los cargos; iii) reglas de competencia; iv) procedimiento interno de funcionamiento; v) tratamiento de la información; vi) relaciones con el medio y otras organizaciones administrativas; y vii) aseguramiento de las condiciones estructurales y de funcionamiento para la objetividad y el servicio al interés general. Como ya nos consta, todos estos elementos no tienen tanto una significación por si  mismos (de manera independiente), cuanto en su interaccción específica para formar un tipo determinado de organización. La evaluación de los textos legales organizativas solo es posible, así, desde la formación de un juicio global sobre el <<arreglo organizativo>> que los mismos suponen. De ahí la dificultad de ese juicio.

7. La cuestión de la <<unidad>> de la Administración Pública en tanto que objeto de regulación legal. 

Esta cuestión (la de la unidad o la pluralidad de la Administración), que ha dado ya lugar a debate con motivo de la formulación del proyecto de Ley examinado, es sin duda central. 

La configuración plural o fragmentada de la Administración Pública es quizás hoy insoslayable, por venir requerida por las características de la sociedad industrial avanzada, basada en la ciencia y la tecnología y que evoluciona en un contexto de globalización de la economía. Solo la diversificación de las estructuras administrativas asegura, en efecto, un tratamiento y una respuesta adecuados a la complejidad y variabilidad de los intereses y de las tareas en la referida sociedad. 

Pues las unidades organizativas diversificadas operan como mecanismos de recepción de las transformaciones en las necesidades del medio social y de ajuste de las organizaciones al cambio de las tareas, es decir, de las respuestas públicas. Hoy más que nunca se ha vuelto indispensable el exacto conocimiento de la vida socio-económica como condición de éxito en la tarea de configuración y dirección de los procesos sociales. Y ese conocimiento precisa de una constante y suficiente conexión con el entorno social, lo que remite al diseño de las estructuras organizativas y su capacidad de intercambio de información con el medio.  En definitiva, u poder público administrativo abierto y diferenciado es presupuesto de la capacidad de innovación del sistema estatal en su conjunto. Es, como dice Schimdt-Assmann, un imperativo del proceso decisional racional y del de ejecución eficaz.

Resulta, sin embargo, que esos mismos valores de racionalidad y eficacia demandan, en sentido inverso, coherencia, cohesión y, por tanto, unidad en las estructuras y decisiones administrativas. Esta ambivalencia luce ya en todos los textos constitucionales que cuando menos reconocen la autonomía de las instituciones locales (la Administración local) y, por tanto, también en el de Costa Rica. Pues requieren tanto el respeto a la pluralidad que dimana de la referida autonomía territorial, cuanto la salvaguarda del sistema de gobierno parlamentario, que remite a mecanismos de dirección y a posibilidades de dirección y control centrales (a través de la centralidad en el sistema estatal del Parlamento). 

El propio código de derechos y libertades constitucionales induce la expresada ambivalencia: exige una acción ejecutiva homogénea y efectiva, para la que se prestan sobre todo las formas organizativas burocráticas, pero en algunos casos (en los de los derechos ligados a una opinión pública plural o a la creación, la ciencia y la investigación) <<desconexiones>> o <<independizaciones>> administrativas de los espacios decisionales políticos.

A la luz de un orden constitucional como el expuesto no es posible, pues, interpretar el valor de la unidad de la Administración sobre la base de un único principio, como el tradicional de la jerarquía directiva (asegurador de la homogeneidad de la actividad a través de todo el tejido de la Administración como un todo), es decir, como exigente del tradicional modelo de Administración como destilado del clásico Estado democrático de Derecho. Es preciso interpretar la unidad como un valor que es resultado de la combinación específica, ponderada y equilibrada de un conjunto de principios, los propios del actual Estado democrático de Derecho, que postula desde luego <<unidad estatal de decisión y actuación>>, pero no una unidad formal preexistente y estática, sino una unidad que se reproduce dinámicamente de cada vez nueva y continuadamente (según la lógica del complejo organizativo administrativo, estructurado a base de unidades diversas) y que en las distintas fases de su evolución se forma con soluciones constructivas diferentes. 

De esta suerte, la pluralidad de la Administración pública debe considerarse como supuesto normal y capaz de producir decisiones imputables al Estado  como unidad, en tanto que decisiones tomadas con responsabilidad democrática.

La necesaria consideración por el Derecho de la organización de la legitimación democrática y por el resultado (eficacia) obliga a una valoración de conjunto de los factores productores de unidad y de fragmentación en el poder público administrativo. No todo lo que se aparta del modelo tradicional de Administración jerarquizada implica déficit de legitimación. Por el contrario, precisamente la legitimación institucional puede exigir el desarrollo de capacidades de decisión independiente y la correspondiente <<dilución>> de la legitimación funcional y personal, a fin de mejorar la calidad sustantiva de la decisión. 

Justificación clave para la fragmentación de la Administración es la necesidad de dotar a las organizaciones de la necesaria <<distancia>> respecto a los intereses políticos normales en el espacio decisional regido por el principio democrático. La <<independización>> de unidades administrativa sirve aquí a la <<división intraadministrativa>> del poder (buen ejemplo suministra la solución hoy corriente en materia de Bancos centrales); a la evitación de <<confusión>> de intereses (buenos ejemplos los suministran las soluciones también hoy corrientes en materia de sectores de nueva tecnología, como el de las telecomunicaciones, para diferenciar <<la regulación>> de la <<prestación>>) o la preservación del contenido de derechos o libertades constitucionales (buen ejemplo lo facilita la solución también en proceso de extensión relativa a la protección de la intimidad y la propia imagen –la autodeterminación informática- frente a la acumulación y el tratamiento automatizado de datos). Por ello, el Tribunal Federal Constitucional alemán habla en estos casos acertadamente de creación de espacios administrativos <<estancos>>. El ejemplo clásico de tales espacios es precisamente la Universidad como espacio institucional preciso (basado en la libertad de creación científica y la libertad de cátedra) que debe ser configurado por el Estado respetando su ámbito y lógica propias. 

Pero también justifica el apartamiento del modelo administrativo clásico la necesidad cada vez más intensa y frecuente (en la sociedad de la ciencia y la tecnología; así por ejemplo en materia medioambiental o de la salud pública o el control de los alimentos o el de la seguridad industrial, pero incluso en el de la dirección de la economía) de la incorporación a la Administración del conocimiento o el saber experto. Ya por su propia naturaleza (su estructura económica o científico-técnica) algunas materias resultan difícilmente accesibles a los mecanismos ordinarios de imputación de legitimación democrática, de suerte que la dirección última ministerial únicamente puede suministrar un muy amplio marco poco significante en concreto. El imperativo de legitimación democrática no fuerza a establecer aquí también los criterios propios de la Administración de ejecución. Por el contrario autoriza más bien –con reducción de la supervisión estatal- a establecer un control jurídico puro de gremios expertos libres de directivas funcionales. Por supuesto ha de cuidarse que se trate de la incorporación del saber científico y técnico y no de la articulación de intereses especiales. 

Un tercer y decisivo factor de fragmentación interna de la Administración (importante desde luego en Costa Rica) lo constituye la Administración municipal (cantonal-distrital). Su autonomía tiene por objetivo hacer valer un interés general acotado territorialmente frente al interés general restante definido y gestionado por el Estado en sentido estricto o central. Se pretende así constitucionalmente inducir un compromiso civil complementario y la mejora de la calidad de las decisiones gracias al mejor conocimiento que, por cercanía, implica la descentralización territorial. Lo importante es que a ello se suma aquí la permanencia intacta, en las mismas condiciones que el sistema estatal central, de la legitimación democrática. Pues el Municipio es el tipo administrativo mismo de la Administración democrática actuada en régimen de autoadministración, por lo que el sujeto actuante legitimado es en este caso también el pueblo (el pueblo local). El problema de legitimación del Municipio es, antes al contrario, el de la existencia de distancia suficiente para con respecto a los intereses sociales. La fórmula para compensar el peligro que supone esta falta de distancia es cabalmente la de la articulación del nivel municipal a la dirección del nivel estatal a través de la Ley (que debe ser respetada en todo caso por la gestión administrativa local bajo la propia responsabilidad y de acuerdo con las propias opciones). De esta suerte y como señala Schmidt-Assmann, la Administración municipal queda sujeta a una doble legitimación democrática: la una mediada parlamentariamente y la otra basada en la directa elección popular. Descansada en esta equilibrada base de legitimación, la Administración municipal en modo alguno puede configurarse y tratarse una excepción o un fenómeno marginal en el complejo global del ejecutivo; más bien debe serlo como un escalón normal de la Administración como un todo, cabalmente como el escalón en el que con preferencia deben situarse las tareas administrativas más inmediatas al ciudadano y que diariamente condicionan la calidad de su vida. 

Por último, no puede dejar de mencionarse como factor de fragmentación administrativa la necesidad de la incorporación del pluralismo social mediante fórmulas de organización legal de sectores para imponerles la gestión de asuntos públicos en régimen de autoadministración (caso típico: los Colegios Profesionales). El fenómeno responde a la tendencia a la cooperación entre Estado y sociedad. Es determinante, aunque no necesario, el elemento de pertenencia (condición de miembro de la organización), en virtud del cual en esta solución a la legitimación democrática se añade la legitimación autónoma  determinante de un sujeto de legitimación distinto.

Esta fórmula organizativa de impronta pluralista proporciona al Derecho de la organización un campo abierto a la evolución. Las formas organizativas resultan idóneas para captar los movimientos y evoluciones causantes del desplazamiento de la responsabilidad en el desarrollo de tareas desde el estado ala sociedad y a la inversa. En todo caso facilitan: la deconstrucción de distancia, la representación de intereses, la autogestión y la participación. 

Pero no pueden desconocerse los posibles efectos negativos, que se han descrito frecuentemente como <<neocorporatismo>> y <<Estado asociativo>> . Se trata no solo de la pérdida de unidad estatal basada en la jerarquía, sino sobre todo de la incidencia en la Administración de intereses particulares (en este sentido Haverkate llama la atención sobre <<las condiciones institucionales para la ejecución de los intereses públicos>>). Pero estos efectos pueden ser combatidos con medidas concretas y eficaces a tal fin. En todo caso, la constitución de este tipo de organizaciones precisa de una justificación especial. Esta puede derivarse directamente de la Constitución, pero también indirectamente a través de la ideas de la participación activa del ciudadano, cercanía de la Administración y necesidad de búsqueda de aceptación social en las decisiones administrativas. Debe entenderse de cualquier manera que el empleo de la fórmula queda siempre sujeto al imperativo de la legitimación democrática, especialmente a la dirección por el Parlamento (necesidad de Ley). 

Del pluralismo administrativo forman parte finalmente las organizaciones con forma privada. Las empresas con permiten a la Administración el despliegue de posibilidades complementarias de dirección social a través del mercado y en cooperación con el capital privado. 

La empresa pública, tenga o no ánimo de lucro, debe satisfacer las exigencias elementales de Administración en  el Estado de Derecho, es decir, las de primacía de la Ley y de los derechos fundamentales, pero también el imperativo de legitimación adecuada. Esto no supone empero trasladarle sin más las reglas organizativas propias de la Administración en sentido estricto. La idea de que con la creación de sociedades mercantiles ésta <<huye>> del D. administrativo conduce a escaso resultado práctico. Ante la realidad de bulto del fenómeno lo que procede es que el Derecho de la organización administrativa <<se salga de si mismo>> en persecución de estas organizaciones con forma privada, ocupándose de los modelos del Derecho organización mercantil para recuperar el grado indispensable de <<vinculación>> de las sociedades públicas.

De todas formas debe reconocerse que las sociedades con forma privada desarrollan y deben desarrollar un alto grado de independencia. Sin perjuicio de la <<intervención>> que en ellas deba tener la Administración en sentido estricto, cuando la Constitución autoriza a la misma a participar en el tráfico privado mediante empresas propias, es claro que ello debe comportar que la vida societaria ha de desplegarse conforme a los criterios de racionalidad del campo económico-privado. La Administración pública no goza ciertamente en este campo económico de la libertad de actuación propia de los sujetos económicos privados. Su actuación está siempre determinada competencialmente. Pero las organizaciones económicas independizadas (empresas con forma privada) no pueden actuar en el mercado sin lógica económica y en condiciones de igualdad con las restantes empresas de privados (en otro caso se desnaturalizaría el mercado, que es pieza de la definición del sistema económico como tal). Si la materia motivo de la creación de la organización requiere una mayor dirección por la Administración en sentido estricto y una específica vinculación al Derecho Administrativo, debe renunciarse  a la fórmula de la empresa con forma privada (a la actuación mediante ella en el mercado sin más) y acudirse a la empresa pública en sentido estricto o a la organización administrativa propiamente dicha.

La cuestión es aún más compleja en el caso de las empresas mixtas, que deben adscribirse, como fenómeno, al campo de la cooperación Estado-sociedad. La adscripción a la Administración pública no es adecuada desde el punto de vista del fin cooperativo. Dejando de lado el supuesto de una participación privada-bagatela,  las empresas mixtas no están sometidas al imperativo de legitimación. Las exigencias de la responsabilidad-legitimación estatal deben ser cumplidas aquí más bien solo con los medios del Derecho societario privado. Pues la primacía la tiene la protección y la capacidad de desarrollo de la cooperación misma. 

En resumen: la cuestión acerca de la unidad de la Administración pública es compleja y no puede resolverse simplistamente sobre la base de las técnicas propias del modelo clásico de Administración del Estado liberal democrático de Derecho. La pluralidad de organizaciones no es contradictoria hoy con el principio de unidad, que debe hacerse efectivo a través de técnicas adecuadas (lealtad, cooperación y coordinación) y fundamentalmente en la fase de funcionamiento del sistema administrativo. La unidad debe entenderse como un concepto no formal, sustantivo y de resultado: la acción administrativa productora de resultados acordes con el orden constitucional garante de la unidad.

8. Una cuestión final: la autonomía del poder público administrativo.

Esta cuestión aparece íntimamente ligada a la anterior (puede decirse que es la misma abordada desde otra perspectiva). El Estado de Derecho y el principio democrático pretenden –en cuanto decisiones <<configuradoras>> del Estado- un proceso decisional público estructurado y dotado de racionalidad en sus resultados. Esta es <<transformada>> por el principio de división del poder en la correspondiente organización. La significación actual de la división del poder para el Derecho Administrativo está lejos ya de la idea clásica de la mera separación estricta de los poderes, poniendo el acento también en la constitución, atribución y equilibrio de éstos.

De esta suerte la referida división sirve tanto a la distribución del poder político, la responsabilidad y control de sus titulares, como al aseguramiento de la corrección y bondad de las decisiones estatales por adoptarse justamente por los órganos más adecuados en virtud de su posición, organización, composición, función y procedimiento. Su fin último es, pues, complejo: la moderación y el acierto del poder en su ejercicio. 

Cuando se diseña globalmente la Administración Pública constituyendo diferentes organizaciones (con lógicas constructivas y de funcionamiento diversas) es decisivo tener en cuenta que, se está transformando el marco de las decisiones constitucionales de distribución (división) del poder público, es decir, del principio político de limitación del poder en un preciso modelo organizativo que debe proporcionar el sustrato para un sistema decisional adecuado. 

II

OBSERVACIONES AL PLANTEAMIENTO Y LAS LÍNEAS GENERALES DEL TEXTO.

1. El diagnóstico en que descansa el proyecto de Ley y el tratamiento que éste da a los problemas detectados.

Atendiendo a la introducción del proyecto de Ley, en la que se exponen los motivos a que responde y los objetivos que persigue, puede afirmarse la corrección tanto del diagnóstico que de la situación organizativa de la Administración Pública en su conjunto como, con carácter general o global, de la regulación que para su mejora pretende; regulación, que incorpora las técnicas jurídicas y de gestión pública que la triple legitimación que la Administración y sus servicios y prestaciones debe reunir en la actualidad: la democrática, la legal y la de la eficacia. La incorporación –en idéntico plano al de las otras dos- de la legitimación por la eficacia (inclusiva de los valores de la economía y la eficiencia), al propio tiempo que representa una innovación importante, presenta sin duda dificultades importantes en tanto que su juego efectivo requiere un cambio significativo en la cultura de la Administración pública. De ahí que el éxito de este proyecto de Ley dependa no sólo de la calidad de la propia regulación legal, sino sobre todo de su aplicación efectiva y decidida de modo continuado, en términos capaces de producir el apuntado cambio cultural. En todo caso, importa señalar, en cuanto a la calidad de la regulación proyectada (que es presupuesto de la posibilidad de que llegue a aplicarse en la forma expuesta), que el proyecto acierta al combinar el criterio tradicional de legalidad con el novedoso de eficacia desde el entendimiento correcto de la compatibilidad de ambos, que lejos de excluirse o entorpecerse entre sí, se complementan y refuerzan recíprocamente.

2. El desarrollo de la organización administrativa y la pertinencia de un marco de referencia global. 

Ciertamente el crecimiento desordenado de la organización administrativa que detecta el proyecto constituye una línea de evolución que ha de ser corregida. Y ha de serlo en el sentido de la introducción de orden y claridad organizativos para lograr la unidad de la Administración en su conjunto.

Pero ha de tenerse presente que ni la multiplicidad de organizaciones ni la pluralidad de figuras o soluciones organizativas representan males o disfunciones por si mismas. Antes al contrario, los Estados precisan hoy y en el futuro cada vez más de Administraciones plurales en ambos sentidos, como condición inexcusable para adaptarse con flexibilidad a las demandas, necesidades y retos socio-económicos en cambio continuo y acelerado en un contexto que, precisamente por estar fuertemente internacionalizado (globalizado o mundializado, fundamentalmente en los intercambios económicos) y decididamente condicionado por la rápida evolución de la ciencia y la técnica, genera nuevos riesgos precisados de control. La Administración Pública como un todo ha dejado de poder ser, así, una estructura monolítica fuertemente jerarquizada, por deber ser más bien una estructura flexible en red, sin perjuicio de la operatividad de técnicas de armonización y, por tanto, reconducción a la unidad. La razón es clara: la acción administrativa, sin dejar de ser –ni poder dejar de serlo- ejecución de la Ley según el modelo de la subsunción del supuesto concreto en el normativo y su expresión en un acto unilateral imperativo, es inexcusablemente también, y cada vez más (al compás de la afirmación efectiva de la posición esencial que en la relación jurídico-administrativa corresponde al ciudadano titulares de derechos y libertades constitucionales, que no precisa de tutela administrativa para contribuir a la identificación y realización del interés general) acción <<situativa>> atenida al medio concreto en que en cada caso ha de desarrollarse y resolver problemas sociales y, por ello, precisada de la colaboración, incluida la aceptación, ciudadana.

La unidad de la Administración no puede ser ya, por ello, una unidad formal jerárquica. Ha de ser necesariamente una unidad material (en la consecución del orden constitucional, que es el que asegura justamente el valor de la unidad estatal), resultado de la interacción dinámica, de acuerdo con sus propias características y competencias, de las diferentes Administraciones. Obvio es decir que la consecución de la unidad así entendida precisa de técnicas más complejas y sofisticadas que la de la dirección  y la jerarquía, adecuadas a las relaciones interadministrativas,

En consecuencia, de lo dicho se sigue:

· El crecimiento desordenado de la organización debe combatirse no con  la reducción indiscriminada de instancias y formas organizativas, sino con la identificación de las instancias necesarias y oportunas, así como la determinación actualizada de la tipología de formas organizativas que debe estar a la disposición de la potestad de organización administrativa para el cumplimiento de los servicios públicos y la satisfacción de los intereses colectivos. En esta línea parece situarse correctamente el proyecto de Ley.

·  El establecimiento de un orden organizativo capaz de dar coherencia al complejo poder público administrativo (compuesto de una pluralidad de organizaciones diversas) demanda ciertamente un planteamiento legislativo global, que trascienda la Administración Pública del Estado o nacional para comprender también la instancia local. No puede sino estarse de acuerdo, pues, con la pertinencia de una reestructuración integral, tal como destaca la introducción del proyecto de Ley.

· No obstante se detecta claramente en el texto un tratamiento de distinta intensidad de las dos instancias territoriales fundamentales del Estado administrativo costarricense: el nacional o estatal en sentido estricto (la Administración del Estado) y el municipal o local. La trascendencia de este último para el Estado administrativo no puede minusvalorarse, pues justamente en la época actual de la internacionalización y la incertidumbre recobra protagonismo lo local como lugar en el que el hombre puede aún recuperar el dominio sobre los asuntos que atañen a su vida individual y colectiva diaria. Parece preciso, pues, que el proyecto dedique alguna atención al diseño esencial de la Administración municipal o local, como pieza clave de la arquitectura total de la Administración Pública, salvaguardando desde luego su autonomía y determinando las condiciones de sus relaciones con la del Estado. Su integración en el modelo organizativo global en ningún caso puede basarse en técnicas convencionales no ya de jerarquía, sino de dirección, precisando de técnicas más adecuadas justamente a la autonomía.

· El esquema organizativo (incluida la tipología de formas organizativas) que se establece para la Administración Pública del Estado es plenamente correcta, mereciendo mención especialmente positiva: i) la desconcentración de la organización directa incardinada a la Presidencia de la República, si bien bajo la condición de su no confusión con  la descentralización funcional de la propia Administración Pública del Estado; y ii) el elenco de tipos organizativos que pueden integrar la <<constelación>> de organizaciones de giro en torno a la Administración directa del Estado está bien determinado, si bien sería de desear un tratamiento más singularizado y adecuado a sus características de las instituciones autónomas.

· Las técnicas organizativas que se regulan con detalle se circunscriben a las referidas a las competencias y su ejercicio (delegación, avocación y desconcentración), regulándose con acierto, aunque se echa de menos alguna regla sobre la de la descentralización funcional. Se considera que existe aquí una laguna, cuando menos por lo que hace a las técnicas de relación interadministrativa para asegurar el funcionamiento coherente de un sistema administrativo complejo en términos capaces de producir un resultado cabalmente unitario en términos constitucionales.

· La regulación legal se atiene en principio a los aspectos estrictamente de construcción organizativa. Sin embargo, a la hora de la determinación del régimen organizativo de los entes descentralizados simples, las corporaciones privadas de interés social, las instituciones autónomas y las empresas públicas aborda también el de la actividad administrativa ad extra. Sería recomendable que este extremo se tratara también para la Administración Pública del estado y la Administración municipal o local, a fin de dejar claro en el modelo general si éstas pueden y, en su caso, cuando y en que condiciones conformar su actuación al Derecho privado.

III

OBSERVACIONES AL ARTICULADO DEL TEXTO.

1. Artículo 1.

En la estructura interna de este precepto se aprecian dos planos que pueden llegar a ser diferentes: el de la organización misma y el de las piezas o elementos de ésta (los órganos y los entes) o, en su caso (según la interpretación que se haga) los miembros que actúan la organización (los <<componentes>>). Esta posibilidad de doble interpretación amerita por si misma que el texto se precise. De ser correcta, la primera permitiría la regulación en este lugar del principio de unidad de la Administración en el sentido que inmediatamente se concretará. Pero de ser correcta la segunda,  no parece adecuada la mezcla que supone, ya que induce a confusión en sede aplicativa. Es preferible separar ambas cuestiones, estableciendo de forma independiente el principio de la responsabilidad personal en el ejercicio de los cargos y los valores a que debe responde siempre este ejercicio.

Por lo que hace al plano organizativo o de la Administración en cuanto tal, se consagra –y esto es positivo- el principio de su articulación plural, pero falta cabalmente aquí –en el frontispicio del texto- el principio de unidad, que luego preocupa, en efecto, al texto a lo largo del articulado. Ambos principios deben proclamarse simultáneamente, pues ambos deben fundar y presidir el modelo de Administración pública.

La determinación de la pluralidad por relación a <<órganos y entes>> es desde luego correcta por desplegarse en el plano constructivo. La posible y deseable introducción del principio de unidad debería hacerse desde la perspectiva funcional o dinámica, en términos, por ejemplo, de actuación conforme a la unidad constitucional.

La determinación teleológica no parece que deba efectuarse en términos de simple <<propósito>>, sino en las más rigurosos de imperativo legal (por serlo constitucional), y por referencia únicamente a la eficiencia. La eficiencia se refiere únicamente a la relación de medios o costes o fines o resultados-productos. Sin embargo, la Administración está obligada, como instrumento del Estado, a una racionalidad más amplia, que implica –si así lo desea la colectividad en aras de valores superiores- el desarrollo efectivo de una actividad o prestación en cualquier caso, es decir, la plasmación en hecho real de un programa legal. En consecuencia, el principio a sentar debe ser el de eficacia eficiente, es decir, los dos de eficiencia y eficacia (de hecho así se hace luego en el artículo 3 del proyecto). Pero además, esas eficiencia y eficacia no pueden ser cualesquiera, es decir, no pueden perseguirse a cualquier precio y por cualquier medio: es una eficiente eficacia dentro de la legalidad. La actuación administrativa debe ser, además de buena (eficiente y eficaz), correcta jurídicamente (legal o conforme a Derecho). Esto es importante para la precisa definición de la Administración en su conjunto. Es cierto que el principio de legalidad se consagra luego adecuadamente en el artículo 3, pero debe figurar (también) en este precepto por las razones indicadas.

De por sí el concepto de interés general engloba –por la abstracción que le proporciona su carácter formal- todas las definiciones de necesidad y de objetivos sociales concretos que la Administración debe perseguir-servir. Y, de otro lado, en tanto que la Administración solo puede (y al mismo tiempo debe) actuar cuando cuenta con una habilitación, es decir, competencia, opera siempre desarrollando programas legales (más o menos ampliamente determinados) y, por ello, resulta quizás perturbadora (aunque se entiende perfectamente la positiva finalidad que se persigue) la complementación con la referencia a necesidades  de usuarios y beneficiarios. Es cierto que con este otro concepto se está queriendo introducir la atención al medio en que se mueve cada organización administrativa (lo cual está bien), pero también lo es que la colocación de esta atención al mismo nivel  que el interés general definido por la Ley puede implicar el riesgo de una sobrevaloración de la capacidad autónoma de cada organización de <<adaptar>> según su criterio el programa legal a las concretas necesidades expresadas por círculos acotados de intereses particulares (los <<clientes>> de esa organización), en detrimento de la legalidad y deterioro también, por tanto, de la legitimación democrática que el cumplimiento de ésta implica. Este riesgo se agrava por la utilización de expresiones tales como <<usuario>> y <<beneficiario>>, que pretenden correctamente enfatizar la servicialidad eficiente y eficaz, pero conectando así con la pura gestión desde tales criterios. Además: las categorías de usuario y beneficiario no agotan la descripción del destinatario de la actividad administrativa: ¿en cual de ellas se encuadra el destinatario de una prohibición, una orden, una inspección o una sanción administrativas? Se manifiesta aquí un problema constitucional nuclear: la caracterización del privado. En el orden constitucional es claro que éste se ofrece como un sujeto dotado de valor propio (la dignidad humana) articulada sobre el principio de la libertad (expresada jurídicamente en la autonomía) compatible con la convivencia política y social (la Ley y los derechos de los demás, lo que incluye el interés general). Desde este punto de vista parece claro que no conviene reducir el privado a concretos aspectos o perspectivas de su relación con la Administración. Se ofrece más bien en su integridad, es decir, como ciudadano. Es este término el que se sugiere que se emplee, por cuanto el ciudadano se manifiesta –según el tipo de relación que trabe con el poder público- titular de poderes jurídicos constitucionales (derechos y libertades constitucionales), sujeto pasivo del poder de mando o punitivo, usuario de un servicio concreto, cliente-acreedor de una prestación o un bien públicos o beneficiario de una ayuda o una asistencia social asimismo públicas. Y en cuanto cliente, usuario o beneficiario no está en la misma posición que un cliente, usuario o beneficiario de una empresa privada, toda vez que su status político y civil le acompaña siempre (es indisponible no ya por el Estado, sino por el propio sujeto-titular del mismo).

La parte del precepto referida a los componentes de la Administración convendría, finalmente y en el caso de ser correcta la segunda de las interpretaciones antes hechas, separarla (en precepto distinto o, en todo caso, en número diferenciado dentro del mismo precepto) y simplificarla y clarificarla, en el sentido de que el ejercicio de cargos y funciones públicos (no participación en funciones esenciales, que es expresión ambigua y cuyo alcance es difícil de determinar) dentro de la Administración debe realizarse en los términos que mejor contribuyan al cumplimiento de los fines de ésta, añadiendo si se quiere la concreción de éstos que ya figuran en el precepto (aunque éstos son más propios de la Administración en cuanto poder público).

2. Artículo 2.

La finalidad de este precepto es la determinación descriptiva, vía identificación y enumeración de sus piezas o elementos integrantes, de la Administración Pública definida en el artículo anterior.

Esta descripción presenta dos problemas principales:

· En primer lugar: la de su relación con la posterior determinación en el artículo 4 de los órganos constitucionales de esa misma Administración pública, que parece desmentir el pluralismo territorial de ésta y pudiera incurrir en infracción de la garantía constitucional de la autonomía municipal (que implica autogobierno a través de órganos propios, derivados constitucionalmente, diferentes de aquéllos otros). Téngase en cuenta, en efecto, que el artículo 6 habla en su letra a) del aparato administrativo en su conjunto y luego en su letra b) de la Administración central, dando así pie a la interpretación de que los artículos 4 y 5 se refieren, en efecto, a toda la Administración Pública definida en este precepto.

La dificultad quizás no sea de fondo, por inducida solo por la terminología empleada y, concretamente, por el hecho de englobar todos los órganos del Estado en el concepto de Administración Pública. Es evidente que en la Constitución de Costa Rica por lo menos el Presidente de la República no es sólo Administración. Es significativo que ni siquiera el proyecto designe globalmente a los órganos gubernamentales como sin más <<órganos superiores de la Administración>>, viéndose forzado a emplear la expresión <<órganos constitucionales superiores de la Administración>>.

Por ello, la dificultad detectada (y con ella la cuestión grave que plantea) desaparecería optando por cualquiera de las dos siguientes alternativas: a) caso de no querer alterar el actual planteamiento del texto, denominando el Capítulo II (y siendo luego consecuente con esta denominación) <<Órganos constitucionales superiores de la Administración Pública del Estado [o nacional o central]>> (para salvar la autonomía constitucional, no meramente de organización administrativa y si de distribución territorial del poder definido por la Constitución, de la instancia territorial local); y b) en otro caso, calificando los órganos de que ahora se trata como órganos superiores de la Administración Pública del Estado [o nacional o central] y estableciendo en su regulación un <<sin perjuicio>> referido a su naturaleza, además, constitucional, determinante del ejercicio de funciones no administrativas (cuyo ejercicio alcanzaría, así, a todas los elementos de la Administración y más allá a otras organizaciones no administrativas) Esta doble naturaleza político-constitucional y administrativa está reconocida ya por el proyecto que habla de la dirección política y administrativa.

· En segundo lugar: la utilización de la expresión <<poder ejecutivo>>, que no es unívoca, puesto que el texto la emplea también (art. 4, por ejemplo) para significar el complejo Presidente de la República-Ministro, denominado <<poder ejecutivo en sentido estricto>>. Sobre ello, toda la organización que no sea parlamentaria o judicial parece que ha de adscribirse, por imperativo de la división constitucional de poderes, en el ejecutivo.

En consecuencia, se sugiere modificar aquí el texto en función de la modificación que se haga del artículo a la luz de las consideraciones antes expuesta a propósito de la cuestión anterior. De todas maneras aquí habría que hablar no sólo de los órganos superiores, sino de toda la organización directa estatal-central. 

En función de lo hasta aquí expuesto, quizás sería conveniente operar mediante enumeración; por ejemplo así:

Integran la Administración Pública:

a) El Presidente de la República, el Consejo de Gobierno y los Ministros [el Poder Ejecutivo en sentido estricto no es tanto un órgano complejo, cuanto la traducción de una exigencia de actuación conjunta o de común acuerdo por parte de dos órganos] y los órganos, incluso desconcentrados, de ellos jerárquicamente dependientes.

b) Los entes descentralizados territoriales.

c) Los entes descentralizados simples dependientes de y las instituciones autónomas adscritas a cualquiera de las anteriores. 

En tono menor habría que señalar que la redacción del precepto permite interpretar que los entes descentralizados simples (podría pensarse que es mejor denominarles entes funcionales descentralizados para contraponerlos a los entes territoriales descentralizados) solo existen a nivel nacional (al igual, quizás, que las empresas públicas), lo que no puede valorarse positivamente. Pues los Municipios deben poder también descentralizar servicios (naturalmente cuando tengan tamaño suficiente, cual podría ser el caso del de San José) y constituir empresas para el desarrollo de actividades prestacionales de contenido económico, es decir, deben poder usar igualmente estos tipos organizativos cuando así proceda.

Ha de señalarse que, por el contrario, el tratamiento de las empresas públicas y de las organizaciones de interés social es, en si mismo considerado, muy adecuado.

El precepto contiene, además, un párrafo final (en si mismo perfectamente plausible) no directamente relacionado con  el restante contenido. Pues éste se refiere a las organizaciones, mientras que aquél tiene por objeto el régimen jurídico de la actividad para aclarar que la actividad materialmente administrativa que desarrollen órganos o entes no administrativos se rigen por el Derecho Administrativo. Para ser coherente, esta determinación debería estar relacionada con otra que estableciera el régimen jurídico de los órganos y entes pertenecientes a la Administración, así como las empresas públicas y los entes privados de interés público. De no querer decirse nada sobre éstos (por existir regla al respecto en otras normas, por ejemplo), la técnica legislativa aconsejaría incluir más bien la prescripción de que se trata en una disposición adicional al margen del cuerpo dispositivo ordinario del texto legal.

3. Artículo 3.

El contenido de este precepto debe ser valorado globalmente de forma muy positiva.

Sin perjuicio de lo anterior, procede efectuar al mismo las siguientes concretas observaciones: 

· En cuanto al empleo del término <<usuario>>, las consideraciones ya expuestas a propósito del artículo 1 y la conveniencia de sustituirlo más bien por el de <<ciudadano>>.

· Con carácter más general, la inconveniencia de configurar como derechos subjetivos la totalidad de los contenidos del precepto y, en particular, de la cercanía (se trata más bien de un principio objetivo de organización), la simplicidad de trámites (se trata más bien de un principio objetivo de ordenación de la actividad formalizada de la Administración), la unidad y la coordinación (se trata con toda evidencia de principios objetivos de organización), la eficacia y la eficiencia (se trata igualmente de principios de organización y funcionamiento), la planificación (se trata de una regla objetiva relativa al diseño de la actividad administrativa y, al propio tiempo, de una habilitación imperfecta) y la regionalización (se trata de un principio objetivo de organización que, además, en parte se solapa con la <<cercanía al usuario>>). Esta configuración como derechos subjetivos puede comportar graves dificultades en la racional y coherente organización administrativa y de los servicios públicos, toda vez que la hace dependiente de las acciones ejercitadas por los particulares y de las resoluciones judiciales, que no siempre pueden ser coincidentes (con las consecuencia de soluciones variables en el espacio y el tiempo, con las repercusiones que de ello se derivarían). Semejante modo de proceder impediría o, cuando menos, haría muy difícil una política de diseño de la organización administrativa, siendo así que la reforma de la organización es uno de los instrumentos capitales para la mejora de los servicios públicos. Política además, que debe ser de configuración esencialmente discrecional, por la propia naturaleza de las cosas.

En consecuencia, se aconseja vivamente la transformación de los expresados contenidos en principios de organización y funcionamiento de la Administración Pública.

Eso no quiere decir que no se pudiera incluir aquí derechos de los ciudadanos, que podrían ser, además, de los ligados a la transparencia (como el de acceso a la documentación en poder de la Administración), el derecho a la autodeterminación en materia de datos almacenados y tratados por medios informáticos, el derecho a un trato adecuado, el derecho a obtener en tiempo adecuado una resolución a la solicitudes formuladas, el derecho a conocer el estado de tramitación de los procedimiento en que sea parte, el derecho a ser oído y formular alegaciones antes del dictado de cualquier acto que pueda afectar a su esfera de derechos e intereses legítimos, el derecho a ser informado y orientado sobre los requisitos jurídicos y técnicos que la legislación imponga a los proyectos y las actividades que pretenda desarrollar, el derecho a exigir las responsabilidades de todo orden que procedan legalmente de la Administración, de las autoridades y funcionarios y demás personal a su servicio, la prestación de los servicios públicos y la dación de bienes públicos en los términos mínimos de calidad establecidos al efecto por las correspondientes cartas, etc….

· La reconducción a la figura de principios es especialmente pertinente en el caso de la <<unidad y coordinación>>, pues la expresión <<en forma unitaria>> permite, aunque no se quiera ni pretenda, la interpretación de que la unidad regulada es orgánica y formal (con implícito establecimiento del principio de jerarquía o cuasijerarquía a lo largo de toda la Administración Pública). Dado que, conforme a lo dicho ya, la unidad que puede legítimamente pretenderse es una unidad dinámica, funcional y de resultado, es preferible hablar de la procedencia del funcionamiento y la actuación de la Administración en su conjunto conforme a las exigencias de los principios de coordinación y unidad material.

4. Artículo 4.

Este precepto, por lo ya dicho al tratar del artículo 2, está relacionado necesariamente con la definición de la Administración Pública en su conjunto. En consecuencia y a efectos de evitar repeticiones se remite aquí sin más a las observaciones en tal momento efectuadas.

En todo caso procede indicar aquí (aún a riesgo de incurrir en alguna reiteración):

· Dado que el propio precepto (y también la ulterior regulación perteneciente a este mismo Capítulo II) distingue perfectamente lo político o gubernativo de lo administrativo, reconociendo así que estos órganos directamente dispuestos por la Constitución desempeñan no sólo tareas administrativas, sino sobre todo gubernativo-constitucionales (aquéllas más bien traen causa de éstas, ya que la dirección política en asuntos administrativizados debe traducirse en ejecución administrativa, lo que implica la dirección de ésta, que puede verificarse con normalidad mediante la adopción de actos administrativos), parece conveniente que se distingan más nítidamente ambos planos, a los efectos de evitar una indebida contaminación <<administrativa>> de la actividad netamente constitucional.

Por ello se sugiere la introducción de un sin perjuicio relativo a la función de dirección política en el marco de la Constitución, en los términos que luego se precisarán. 

· Por lo ya indicado al tratar del artículo 2, no parece que el Poder Ejecutivo en sentido estricto pueda ser tratado como parte de la organización, pues más bien se trata de una actuación conjunta de dos o más órganos para el ejercicio de determinadas competencias. En consecuencia la mención al dicho Poder Ejecutivo en sentido estricto debería desaparecer, con las consecuencias que de ello se siguen para los artículos 22 a 25.

· Finalmente, es claro que constitucionalmente los órganos de que aquí se trata sólo pueden ser superiores de la Administración territorial y funcional (así como del sector público empresarial) de la instancia nacional, central o estatal en sentido estricto (recuérdese que el artículo 6, b) habla, en efecto, de <<Administración central>>). Como ya se ha señalado, esta necesaria acotación organizativa de la superioridad refuerza la pertinencia de la neta diferenciación de los planos político y administrativo, pues en el primero tales órganos tienen una responsabilidad de conducción general del estado en su conjunto.

A la luz de las precedentes consideraciones se sugiere una redacción en el sentido aproximado que se sugiere con la siguiente:

<<Sin perjuicio de sus funciones de dirección política en el marco de la Constitución, dirigen la Administración del Estado [o nacional] en calidad de órganos superiores de ésta: el Presidente de la República, el Consejo de Gobierno y los Ministros>>.

5. Artículo 5.

Ninguna observación suscita este precepto, salvo la consecuente con las efectuadas a los artículos 2 y 4 y la procedencia, en consecuencia, de aclarar que la Administración dirigida es la del Estado, nacional o central.

6. Artículo 6.

El contenido de este precepto se articula correctamente por relación a competencias definidas formalmente.

Únicamente procede, pues, formular las siguientes observaciones puntuales (derivadas de las ya desarrolladas anteriormente):

· Todas las referencias a la Administración deben precisar en el sentido de aludir precisamente a la Administración del Estado, nacional o central (territorial y funcionalmente descentralizada), que es la única dirigida efectivamente (con técnicas jerárquicas o cuasijerárquicas) por el Presidente de la República. Así debe suceder en las letras a) y b), c) y f) [por lo que hace a la organización descentralizada]. 

· La atribución de la competencia de resolución de conflictos debe acotarse a los órganos de la Administración del Estado, nacional o central (con sus entes descentralizados funcionalmente): letra f).

· En cambio la competencia de coordinación debe ampliarse al conjunto de la organizaciones administrativas, siempre que en el texto se regulen técnicas de coordinación  respetuosas con la autonomía local garantizada constitucionalmente. Pues esta función es imputable a la dimensión constitucional de Jefatura del Estado global que ostenta el Presidente de la República. Afecta esta observación a la letra d).

7. Artículo 11. 

 Aquí la propia redacción del inciso inicial del precepto alude al deslinde de la dimensión político-gubernativa y la puramente administrativa del órgano.

El precepto se concentra correctamente en la determinación formal de las competencias según criterio funcional.

Sin embargo, procede observar que, con independencia de que el artículo 7 pueda hablar de la Presidencia de la República como complejo organizativo de apoyo al Presidente de la República, el órgano constitucional y administrativo es propiamente el Presidente de la República. Debe pues hacerse referencia a éste en la letra a), como desde luego se hace en otras letras del precepto.

8. Artículos 17 y 18.

La regulación que efectúan estos preceptos es, en si misma considerada, totalmente correcta. Ocurre que, por su contenido, suscita de nuevo la cuestión de la doble dimensión funcional política y administrativa en este caso del Consejo de Gobierno. Pues en tanto que órgano constitucional ejerciente de función directiva política, el Consejo de Gobierno no es, ni puede ser un órgano colegiado de funcionamiento normal u ordinario, lo que significa aquí: para el que valgan sin más las reglas de convocatoria previa con determinadas formalidades, quorum de constitución y quorum de votación. Sencillamente, porque la actuación de los componentes del Consejo depende de la confianza política que en ella mantenga el Presidente de la República. Incluso en su vertiente funcional administrativa pudiera plantearse la pertinencia de la extensión a este órgano de las reglas ordinarias de los órganos colegiados, si no fuera porque en este plano tales reglas pueden servir para el control judicial de los actos y la determinación de la responsabilidad civil, administrativa y, en su caso, penal de los miembros (que depende de la oportunidad que se otorgue de votar formalmente en contra o abstenerse de votar).

Por las mismas razones resulta dudosa la conveniencia de la extensión de la regla de levantamiento de acta de las deliberaciones estrictamente políticas y de la publicidad de los correspondientes contenidos. Tanto más, cuanto que, de ser así, se obviaría fácilmente la regla mediante la no consignación en acta de tales deliberaciones o la realización de éstas en Consejos informales. En materia política es difícil poner puertas al campo.

En consecuencia, se sugiere acotar el ámbito de aplicación de las reglas de que se trata a las sesiones y asuntos en que así venga exigido por la Constitución y los que se celebren y traten en condición de órgano superior de la Administración pública (ejercicio de competencias administrativas).

9. Artículos 19 y 20.

Respecto de las reglas consignadas en estos preceptos cabe decir algo parecido que con relación a los artículos 17 y 18: tienen verdadero sentido sólo respecto de las decisiones de índole administrativa que, por ello, son capaces de incidir en la esfera de derechos e intereses legítimos de los ciudadanos.

De todas formas nada obsta a su aplicación general, si bien parece conveniente que se efectúen algunos perfeccionamientos técnicos y, concretamente, los siguientes:

· En el artículo 19 se mezclan las condiciones precisas para el despliegue por la ejecutoriedad de los actos resolutorios (significativamente: la notificación) de sus efectos plenos, con las condiciones mismas de la ejecutoriedad como cualidad de los actos mismos y, finalmente, las relativas a la inatacabilidad de éstos.

En efecto, un acto administrativo es ejecutivo desde su dictado o adopción. Cuestión distinta es la de si se puede o no ejecutar con incidencia en la esfera de determinadas personas. Para ello, se requiere, además y si así procede legalmente, la publicación y, en su caso, la notificación o comunicación individual. Y esto como consecuencia de la necesidad de dar oportunidad al cumplimiento voluntario y a la posibilidad de defensa mediante la impugnación.

Desde otro punto de vista la firmeza de los actos implica su inatacabilidad. Por ello, debe precisarse siempre que la firmeza, empleada en el sentido que pretende el precepto, significa solo firmeza en vía administrativa o agotamiento de esta vía (con consecuente posibilidad de acceso directo a la judicial). Si ni siquiera se quiere decir esto, sino tan sólo que el acto no es mero trámite, sino resolutorio, el término adecuado es el calificativo de definitivo.

De otro lado, los actos susceptibles d impugnación resultan difícilmente acotables con el criterio de la afección a una situación jurídica sustancial del administrado, pues también cabe reaccionar, accionando incluso judicialmente, frente a la lesión de situaciones formales, así como, en su caso, ante infracciones objetivas del ordenamiento jurídico (por el efecto positivo que éste pueda tener en la esfera del ciudadano).

Por cierto que en este precepto aparece el concepto <<administrado>>, distinto de los de usuario o beneficiario empleados en los primeros preceptos. Este término, por la posición <<pasiva>> y <<subordinada>> que evoca, debe preterirse a favor del más actual y acorde con la posición que resulta del texto constitucional de <<ciudadano>>. Y ello en todo el texto del proyecto.

Por todo ello, se sugiere que el artículo 19 diga más bien estas tres cosas: a) los acuerdos del Consejo de Gobierno que pongan fin a un procedimiento tienen carácter definitivo (o son firmes en vía administrativa) y son ejecutivos desde su adopción; b) la ejecución de dichos acuerdos está supeditada a su publicación y, cuando proceda legalmente, su notificación (o comunicación) personal.

· El artículo 20 se refiere a los actos o acuerdos de carácter general, por más que del listado de competencias del Consejo de Gobierno consignado en el artículo 11 no se deduce la posibilidad de su adopción. En todo caso, esta categoría es de perfiles poco nítidos, pudiendo dar lugar a los problemas consiguientes en sede interpretativa y aplicativa. Por ello se sugiere que se aluda más bien a los acuerdos que afecten a una pluralidad indeterminada de ciudadanos.

10. Artículos 22 a 25 (Sección 3ª del Capítulo II).

Según se ha razonado ya al tratar de los artículos 2 y 4 del proyecto y resulta claramente del contenido dispositivo de los artículos de que ahora se trata, integrados en la Sección 3ª del Capítulo II, el llamado Poder Ejecutivo en sentido estricto no es verdaderamente una organización, sino más bien la expresión que designa la obligación de ejercicio conjunto por dos o más órganos de determinadas competencias. Como uno de ellos es siempre el Presidente de la República (lo que significa que es éste el que no puede ejercer solo ciertas competencias), se sugiere la eliminación de esta sección como tal y el traslado de los preceptos incluidos en ella a la Sección 1ª, relativa justamente al Presidente de la República.

11. Artículo 26.

Este artículo, que encabeza la Sección 4ª del Capítulo II, habla de los Ministerios, siendo así que el artículo 4 alude como órganos a los Ministros.

Ciertamente el Ministro dirige administrativamente un Departamento, es decir, un Ministerio (en términos de dirección política las materias propias de una cartera) y, consecuentemente, es así un órgano (el directivo superior) de un órgano complejo (el Ministerio). Pero sería más que conveniente que este precepto, por congruencia con el artículo 4, se refiriera a los Ministros para, desde ellos, hacer la pertinente alusión a los Ministerios. 

No resulta conveniente la caracterización de los Ministerios como instrumentos de ejecución de las competencias del Poder Ejecutivo lato sentido. Pues este último tiene, además de las administrativas, competencias político-constitucionales que no dan lugar a ejecución administrativa y respecto de las cuales el apartado administrativo ningún papel significativo desempeña.

La redacción podría ser aproximadamente la siguiente: <<Sin perjuicio de su función política, los Ministros son los responsables de la dirección administrativa de un sector y, en tal calidad, órganos superiores de los correspondientes Ministerios>>. 

12. Artículo 27.

También en este precepto la regulación de las competencias se efectúa, correctamente, en el plano formal-funcional. No obstante, procede hacer aquí las siguientes observaciones concretas:

1. Con carácter general se sugiere la conveniencia de reforzar y desarrollar los aspectos relativos a la dirección (señalamiento de objetivos, vinculación de éstos a medios) y el control de la gestión efectuada por las unidades organizativas separadas (funcionalmente descentralizadas), en las que deberían concentrarse las tareas puramente ejecutivo-prestacionales, atribuyéndoles el correspondiente margen de libertad gestora como contrapartida. Esto requiere la mención al establecimiento de criterios de medición de resultados o estándares de prestación de los servicios y la previsión del mecanismos en que deban formalizarse periódicamente las condiciones de desarrollo de la actividad ejecutivo-gestora.

2. En el apartado j) aflora un tratamiento impreciso de la técnica de la desconcentración, que tiene por objeto la <<reasignación normativa>> de las competencias, sólo que en virtud de la potestad de organización (en virtud de un apoderamiento general al efecto, justificado en la necesidad de flexibilizar el esquema ordinario de asignación competencial a fin de que las organizaciones puedan adaptarse a la evolución real de la carga de trabajo). Ello significa que la desconcentración de competencias sólo debe poder tener lugar técnicamente dentro de una misma organización (efectuándose, por ejemplo, a través de los que el artículo 28 del proyecto llama Reglamentos Autónomos de Organización). Hablar, pues, de órganos desconcentrados <<adscritos>> induce, pues, a confusión. Esta observación no responde simplemente a un prurito técnico, trae causa de la necesidad de emplear con rigor los conceptos a fin de no introducir dificultades en el proceso de interpretación y aplicación de las Leyes. Y la precisión que ahora se efectúa es capital para la distinción de los supuestos de desconcentración y descentralización funcional, no digamos ya de delegación.

3. La observación precedente encuentra inmediatamente aplicación en el caso de la letra q) que equipara desconcentración y delegación como supuestos de excepción a la competencia de firma de contratos. La salvedad únicamente debe referirse a la delegación (que es siempre un mero acto efectuado por el titular de la competencia, reteniendo ésta –de modo que la misma no se reasigna verdaderamente -y conservando así la posibilidad de recuperar por decisión propia el pleno ejercicio de dicha competencia), pues la desconcentración –una vez efectuada y hasta que no se modifique la norma que la opera- implica una verdadera reasignación de la competencia, de modo que en tal caso de por sí ésta no concurre en el órgano de que se está hablando. 

13. Artículo 30.

Sería conveniente que este precepto aclarara que los Secretarios, en tanto que colaboradores de confianza son cargos de libre designación y también remoción. El precepto ahora nada precisa sobre los términos del nombramiento y se limita, además, a éste, sin indicar nada sobre la remoción.

Además y tratándose de un colaborador estrecho del correspondiente Ministro, sería oportuno que se introdujera la precisión de que el nombramiento y la remoción por parte del Presidente de la República se produjera a propuesta de dicho Ministro.

14. Artículo 31.

Aunque aquí se definen correctamente las competencias en plano funcional-formal, debe insistirse –al igual que en el caso del Ministro y con más énfasis si cabe dado el carácter del órgano de que ahora se trata- en la pertinencia de regular con más detalle las técnicas de dirección, supervisión y evaluación o control por resultados de la actividad especialmente de los entes funcionalmente descentralizados adscritos al Ministerio.

15. Artículo 36.

La existencia de una doble instancia en la vía administrativa para la impugnación de los actos es discutible. La virtualidad real del recurso de reposición tras la impugnación ante el Secretario Ministerial es dudosa teniendo en cuenta la relación estrecha y de confianza que media entre éste y el Ministro.

Con entera independencia del número de instancias, sería recomendable –a los efectos de incrementar la virtualidad y credibilidad reales de los recursos administrativos (descargando la vía judicial)- que se ponderara la posibilidad de la prescripción de la existencia necesaria en todo Ministerio de una unidad de recursos competente para la instrucción y propuesta de resolución, que estuviera dotada de autonomía funcional (prohibición de impartición a la misma de órdenes e instrucciones sobre el fondo de cada asunto en concreto).

Finalmente, la salvedad que del supuesto de desconcentración se contiene en el segundo párrafo es inadecuada, pues la desconcentración no es una excepción, sino una nueva asignación de la competencia (lo que significa que no hay que preverlo, pues si se ha producido la desconcentración el órgano de que se habla no tiene sencillamente la competencia). En este mismo sentido sería pertinente, sin embargo, la previsión de la delegación de la competencia para resolver recursos (pues ésta es una manifestación de la jerarquía, la cual quedaría defraudada en otro caso, con afección de la utilidad de la vía de recurso).

16. Artículos 37 a 96 (Capítulo III). 

Se pretende en este Capítulo, aparte el establecimiento de ciertas normas organizativas generales, la determinación asimismo general de las competencias del Estado y su concreción en cada uno de los Ministerios.

Por que hace a las disposiciones generales y dando por supuesto que la determinación legal de un número mínimo y máximo de Ministerios es posible y conveniente constitucionalmente, se echa en falta una previsión sobre la creación, modificación y supresión de Ministerios, en cuanto éstos aspectos solo implícitamente están en la referida a la denominación, funciones y competencias de éstos.

Por lo que respecta al resto del articulado:

· El texto es fruto de un enorme esfuerzo por determinar y clasificar funcionalmente (incluso para la ubicación ministerial), de manera agotadora, las competencias del Estado. La consideración como competencias del Estado plantea ya el problema de si se está haciendo referencia al Estado considerado globalmente como un todo (comprendiendo, pues, la instancia territorial local o municipal) o sólo al Estado en sentido estricto o instancia territorial nacional. Se produce aquí una confusión perturbadora, pues el carácter agotador de la enumeración competencial parece excluir todo espacio institucional municipal significativo o, al menos, la colocación de éste en situación de verdadera y extrema marginalidad. En todo caso no queda claro el mecanismo de asignación de competencias a los entes descentralizados municipales, lo que –dada la garantía constitucional de su autonomía- hace referencia a la distribución territorial del poder por mano de la Constitución misma. Se trata, pues, de una cuestión de gran relevancia constitucional, que debería ser abordada y resuelta expresa y adecuadamente.

· El esquema resultante del planteamiento del texto no cuadra según sus propias bases, al menos completamente. Pues el artículo 39 deslegaliza completamente, en sus elementos decisivos, el contenido dispositivo entero del Capítulo (salvo los pocos artículos de su Sección 1ª). En estas condiciones, el sentido y la utilidad de dicho contenido dispositivo quedan seriamente puestos en cuestión.

· De otro lado, el planteamiento del texto es en sí mismo cuestionable, por las siguientes razones: i) las competencias administrativas son de imposible (cuando menos de difícil) precisión con carácter general, siendo la sede lógica de ésta la legislación sectorial conforme a su economía propia (pues ésta es la que conoce cabalmente las características específicas propias del ámbito de la realidad que constituye su objeto); ii) por ello y de hecho, el texto se ve compelido a efectuar enumeraciones largas de normas sectoriales; iii) la legislación sectorial, cuya evolución las Leyes generales en modo alguno pueden enervar, está sujeta a continuo cambio (cuyo ritmo ha crecido en la actualidad y que es más que previsible que siga creciendo), de suerte que éste condena a la obsolescencia planteamientos como el de este texto, incluso en su aspecto concreto relativo a la enumeración de normas sectoriales en vigor; con las consecuencias ordinamentales y de todo tipo que de ello se siguen; y iv) la circunstancia anterior obliga a una continua adaptación de la organización administrativa a las tareas y actividades a desarrollar, cuyos programas vienen dados por los programas legislativos sustantivos concretos.

Sobre la base de la precedente argumentación se entiende posible recomendar una sustancial modificación del planteamiento del proyecto en este punto, sustituyéndolo por el que, en sus líneas esenciales, podría ser el siguiente:

· Reducción del texto a la determinación de los elementos esenciales para la conexión debida entre organización administrativa y tareas-competencias de la Administración en cada momento según la legislación sectorial.

En consecuencia, el texto que nos ocupa debe limitarse a determinaciones exclusivamente formal-funcionales, extendiéndose, todo lo más, a prescripciones o reglas general, tales como la de que toda competencia –no existiendo determinación específica sobre su atribución a un órgano concreto- deberá entenderse asignada al órgano más inferior o más cercano al ciudadano de la organización administrativa de que se trate.

· Entrega, pues, de la cuestión acerca de las competencias concretas en cada sector a la legislación reguladora de los mismos.

Las Leyes sectoriales deben restringirse, en buena técnica legislativa, a la asignación de competencias a organizaciones, sin precisión de detalle alguna acerca del concreto órgano que deba actuar (pues esto supondría, a su vez, una incursión de la Ley sectorial en un campo de lógica distinta, el organizativo, con ritmo de evolución y exigencias propias, distintos de la economía de la evolución de las necesidades de regulación  de cada uno de los sectores materiales de la acción administrativa). La potestad organizatoria debe tener un amplio campo de actuación (con libertad de decisión) para articular los elementos organizativos de manera idónea a las necesidades de cada momento y en términos que optimicen su efectividad. En todo caso, las Leyes deben contener las decisiones esenciales, por ejemplo las relativas a la distribución territorial de las competencias. Esto no quiere decir que las Leyes sectoriales no puedan adoptar cuantas decisiones de mayor alcance entiendan en cada momento necesarias para asegurar el programa de acción administrativa que establezcan para cada sector.

· Previsión de la fuente que va a reflejar e <<insertar>> en la organización administrativa las competencias previstas en cada momento por el ordenamiento sustantivo y de los criterios a emplear para ello. 

Dado el carácter del proyecto (diseño de la Administración pública en su conjunto), esto implica, por de pronto, el establecimiento de una regla general sobre la asignación de competencias administrativas por el legislador sectorial a la instancia territorial descentralizada local (con reserva precisamente a la Ley formal de tal decisión en tributo a la garantía constitucional de la autonomía de dicha instancia, que supone –como ya se ha dicho- un principio constitucional de distribución territorial del poder). 

Paralelamente y respecto a las competencias que deban corresponder a la Administración del Estado, nacional o central, identificación como fuentes de los Decretos de creación y modificación de Ministerios (para la acotación del ámbito de responsabilidad de cada uno de ellos, es decir, de su esfera general de competencia) y de los Reglamentos Autónomos de Organización.

Los Decretos deben especificar si el Ministerio de que se trate tiene o no organización territorialmente desconcentrada y el correspondiente Reglamento organizativo debe precisar completamente la estructura orgánica ministerial a todos los niveles: el nacional y el desconcentrado, fijando las competencias de los distintos órganos.

17. Artículo 97 a 99.

Las ideas consignadas en estos preceptos merecen una valoración positiva, sin perjuicio de la conveniencia de su precisión técnica para evitar el malentendido de la comprensión de las entidades territoriales descentralizadas (los Municipios o Municipalidades) por todas las técnicas en que se traduce el poder de dirección, coordinación y planificación, tal como éstas se encuentran reguladas (lo que no parece pretender el texto, tal como se deduce de la regulación que hace, por ejemplo, de las técnicas de coordinación orgánica y funcional a través de la planificación, así como, en particular, de los Consejos de desarrollo Comunal). A su vez, parece conveniente una ampliación o modulación de la actual regulación, a los efectos de establecer –separadamente- la coordinación, para la unidad material, de las expresadas Administraciones locales (incluyendo aquí justamente la técnica de los Consejos de Desarrollo Comunal).

Dicho de manera más sintética: la regulación establecida puede entenderse válida (sin perjuicio de precisiones) para la Administración Pública del Estado, nacional o central (incluyendo, por supuesto, la organización desconcentrada, pero también la descentralizada funcionalmente, ya que la autonomía de éstas es solo instrumental), pero no así para la coordinación (cara a la necesaria unidad sustantiva o por resultado) entre dicha Administración y la local o municipal, que debe responder a otras técnicas, dada la autonomía de que goza la segunda.

En función de lo dicho se formulan las siguientes observaciones:

· La Administración Pública a que se refiere la redacción actual del artículo 97 debe quedar acotada: se trata de la del Estado, nacional o central, que comprende los órganos con competencia nacional y los desconcentrados de competencia de ámbito regional-provincial y los entes instrumentales descentralizados (simples). Con esta aclaración el contenido actual del precepto es inobjetable, pues la autonomía de estos últimos entes carece de verdadero sustrato real y es puramente instrumental.

· Pero, por lo mismo y en congruencia con las declaraciones de los primeros artículos del proyecto (y la finalidad general de éste), el contenido de dicho artículo 97 debe ampliarse a la coordinación por la Administración del Estado de la Administración local (municipal) también para lograr la unidad material, si bien por otros medios o a través de técnicas acordes con la autonomía garantizada a la segunda (entre ellas desde luego la ya prevista de los Consejos de la organización administrativa estatal desconcentrada y de Desarrollo Comunal, con las precisiones que en su momento se harán). Para ello bastaría con decir aquí que a los efectos de asegurar la unidad material de acción administrativa la Administración del Estado coordinará la Administración local en los términos de lo dispuesto en el propio Capítulo.

· A los efectos de dar al actual artículo 98 el carácter general que debe tener debería sustituirse el término <<conducir>> por el de <<responsabilidad>> sobre la unidad de la acción administrativa en el marco de la Constitución y mediante las técnicas previstas en el propio Capítulo.

· Para que el contenido actual del artículo 99 sea plausible es preciso reconducirlo a una prescripción específica aclaratoria de la sujeción de los entes de descentralización funcional dependientes de la Administración Pública del Estado a la dirección de los órganos superiores de esta última.

· La adecuación del restante contenido del Capítulo a las modificaciones de las ideas generales aquí sugeridas demandaría una clara subdivisión sistemática de las regulaciones relativas a las técnicas aplicables a la Administración Pública del Estado (en los términos ya acotados) y a las aplicables a la Administración local o municipal.

18. Artículos 100 a 102.

En cuanto técnica de coordinación orgánica referida a la Administración pública del Estado (incluso desconcentrada y funcionalmente descentralizada), los Consejos sectoriales y subsectoriales son desde luego perfectamente adecuados. La única observación que procede, así, es la de la pertinencia de la aclaración del ámbito de aplicación de la técnica, en el sentido expuesto.

A título de simple sugerencia: cabría contemplar la posibilidad de la participación de los entes municipales en los aludidos Consejos a través de alguna organización asociativa nacional que de los mismos se crease. Esta participación enriquecería sin duda los trabajos de los Consejos. Se trataría en todo caso de una participación sin voto y simplemente a los efectos de hacer llegar el conocimiento local sobre las necesidades en cada punto del territorio.

En todo caso, los Consejos de que se viene hablando deberían preverse en el correspondiente Reglamento Autónomo Organizativo ministerial.

De otro lado, sería conveniente una regulación paralela también de la técnica de la coordinación orgánica entre la Administración del Estado y la Administración local-municipal, que podría construirse paralelamente a la técnica de los Consejos antes considerada. De esta suerte podría haber una Comisión de Coordinación (general) o varias Comisiones (sectoriales) de ámbito nacional en la que estuvieran representadas la Administración del Estado y el conjunto de los Municipios o Municipalidades (mediante representantes designados por ellos mismos en la forma que se disponga) y Comisiones regionales con idéntica integración (representantes de la organización desconcentrada de la Administración del Estado y de la Administración local o municipal de la Región-Provincia, en paralelo a los Consejos ya previstos en el texto al tratar de la desconcentración).

19. Artículos 103 a 113.

La planificación, en cuanto técnica funcional de dirección o coordinación, es perfectamente adecuada, pero siempre que se diseñe de forma flexible y adecuada. En la actualidad, en efecto, la sociedad industrial avanzada de cambio rápido y permanente en función de su dependencia de la ciencia y la técnica (y el rapidísimo progreso de éstas) y en un contexto de economía globalizada impone, en efecto, serias exigencias a la planificación para que ésta pueda llegar a ser operativa.

Las consideraciones precedentes justifican la sugerencia de reconsiderar los términos en que aparece regulado el Plan Nacional de Desarrollo, tanto por su planteamiento, como por su finalidad y efectos, así como el procedimiento de aprobación. La planificación a una escala tan amplia como la nacional (incluso en un país de las dimensiones de Costa Rica, dada la diversidad de su territorio) comporta un  proceso de recogida y elaboración de información, formulación de pronósticos y determinación de objetivos y medios para alcanzarlos a través de la acción administrativa, así como un esfuerzo de armonización de intereses y criterios para alcanzar decisiones, que es probable que la figura no pueda llegar a ser operativa o se desacredite prontamente sencillamente por el continuo desfase que inevitablemente se producirá –caso de que pueda llegar a formularse y aprobarse el Plan- entre las previsiones (basadas en información histórica) y el contexto socio-económico en que éstas deban aplicarse.

Considerando, no obstante, la figura de indudable interés, se sugiere su transformación en unas directrices nacionales de desarrollo de contenido flexible y no predeterminado, variable según la finalidad, la materia y los objetivos. Esta variante facilitaría, además, el debate político real en el Parlamento. Y otorgaría a la técnica la necesaria capacidad de respuesta rápida ante la evolución del contexto socio-económico.

De esta suerte, el contenido verdaderamente planificador en detalle podría desplazarse a una tipología variable de planes, según su objeto: territoriales y globales, sectoriales, etc… Nivel éste, en el que la técnica planificadora podría ser verdaderamente operativa, tanto más si se permite su concreción ulterior en programas ministeriales (variables, por ejemplo para todo el Ministerio o solo para determinada Secretaría, y, desde el punto de vista territorial, para todas las regiones o solo para algunas o alguna con específicos problemas. Esta configuración facilitaría, además, la aplicación de la técnica a la coordinación de la acción de las Administración local. 

Pues cuando se pretendiera coordinar, además, esta última, cabría incluir en el contenido de los planes el marco adecuado, desglosando éste en programas diversos según se trate de dirigir la acción ministerial o de coordinar ésta y la actividad municipal-local. Esta posibilidad debería ser objeto de una regulación específica que contemplara la intervención de los Municipios afectados y los límites de la planificación como técnica de coordinación en función de la autonomía de éstos (la cual exige que no se lesione la capacidad de autoorganización de los entes locales, se respete un cierto campo de opción propia a éstos y no se transforme la planificación en un cuadro de directrices positivas que dirección).

Todas las consideraciones precedentes se revelan –especialmente por lo que respeta a la dirección de la acción administrativa estatal- tanto más pertinente, cuanto que el texto pretende conectar al incumplimiento de los planes precisas consecuencias jurídicas desde el punto de vista de la evaluación y el control de la eficiencia y la eficacia. Para que estas previsiones se cumplan es imperativo que la planificación pueda funcionar bien y no se desacredite por su no formulación (al menos en tiempo),  su pesantez o rápida obsolescencia. 

Desde este punto de vista (el de la evaluación del cumplimiento y las consecuencias a extraer del mismo, en particular la remoción) preciso resulta también señalar que sería más que conveniente no fiar el juego de la técnica a un solo criterio incapaz, por su propio carácter cuantitativo (un porcentaje mínimo de cumplimiento global), para traducir la complejidad de objetivos de la planificación y programación, así como la enorme heterogeneidad de la acción administrativa.  Esta opción podría tener incluso efectos negativos no queridos, como el de incentivar una pura ejecución cuantitativa o de gasto presupuestario, ajena a y ciega para las circunstancias cambiantes y los aspectos cualitativos. De ahí que se recomiende la referencia a índices de medida establecidos por los propios planes y programas, modulados o ponderados en función de la importancia de los objetivos por ellos mismos señalados. Si se desconfía, a su vez, que estos índices puedan operar bien, podría seguir conservándose el criterio cuantitativo y global actual como referencia última, aplicable en defecto de aquéllos.

Una mención específica merece, por último, la consecuencia que del cumplimiento extrae el texto para los funcionarios sujetos al estatuto del servicio civil: la separación como sanción disciplinaria. En realidad esta calificación es técnicamente incorrecta (el funcionario no ha cometido tanto una infracción típica merecedora de una respuesta asimismo típica de carácter propiamente punitivo, cuanto más bien ha incurrido en una falta objetiva de rendimiento en su trabajo justificativa de su apartamiento del mismo). Por ello se sugiere la posibilidad de sustituir la respuesta disciplinaria por una de remoción del puesto de trabajo (traslado, pase a un puesto de inferior responsabilidad o nivel) o, incluso, de separación del servicio civil sobre la base de causa legal objetiva para ello y previo procedimiento (no disciplinario) al efecto.

Resumiendo lo dicho sobre la configuración de la técnica planificadora, parece procedente:

· La flexibilización de la técnica, de suerte que comprenda una doble variante de dirección y coordinación y dentro de la primera – en una escala que va del extremo de los instrumentos de mayor rango, contendido más extenso y alcance mayor al otro extremo de los instrumentos de menor rango, contenido más específico y alcance más concreto- desde las directrices (de contenido variable), pasando por los planes hasta alcanzar los programas.

· La reserva de la variante directiva para la Administración del Estado y graduando en ella el empleo de directrices (a concretar en planes, formalizables de diversa manera y de rápida aprobación y modificación o actualización), planes (a aprobar ya en todo caso por la Administración y a concretar en programas) y programas. Estos últimos deberían ser de dos tipos: los programas internos a los Ministerios para la dirección de la actividad de órganos centrales y desconcentrados de éstos; y los programas concertados entre el Ministerio y sus entes funcionalmente descentralizados y, en su caso, empresas públicas (programas comprometedores de los directivos designados para dichos entes y empresas).

· La reserva de la variante de coordinación para la relación entre la Administración del Estado y la local o municipal, sin perjuicio de que los instrumentos sean los mismos: los planes y los programas antes aludidos. La variación consistiría en las reglas de respeto de la autonomía en el doble plano sustantivo y procedimental. Las sustantivas consistirían en la prohibición de agotamiento de las decisiones a adoptar (de modo que no reste ámbito alguno de opción local) y la interdicción de la lesión de la capacidad de autoorganización de cada Municipio o Municipalidad. Y las procedimentales serían las de exigencia de participación de los Municipios o Municipalidades afectados en la formulación del correspondiente plan que pretenda fijar un marco coordinador a la acción local, así como la de formulación en principio de forma cooperativa, es decir, de común acuerdo o por decisión conjunta voluntaria del programa en concreto a derivar, si procede, del pertinente plan.

20. Artículos 114 a 121.

Las técnicas que acertadamente incorporan estos preceptos al elenco de técnicas reguladas en este Capítulo son la dirección orgánica e intersubjetiva.

Desde una valoración muy positiva de la regulación ahora considerada, preciso es, no obstante, efectuar las siguientes observaciones de carácter general:

· La técnica de la dirección solo puede jugar realmente en el ámbito de la Administración Pública del Estado, incluyendo en ella desde luego  los órganos desconcentrados y los entes funcionalmente descentralizados. Debe quedar excluida de su aplicación, por tanto, la Administración municipal o local.

· No aparece contemplada y resuelta debidamente la relación entre la dirección y la planificación. ¿Opera aquélla cuando no hay planificación o también cuando existe ésta? En segundo caso ¿pueden las directrices apartarse del contenido del plan que esté vigente? Caso positivo ¿qué consecuencias se siguen de ello en orden a la evaluación de resultados y, por tanto, a la posibilidad de extracción de consecuencias de remoción? Consecuentemente, sería conveniente establecer algunas reglas que clarificaran los anteriores extremos. En todo caso, dichas reglas, sin perjuicio de poder prever la combinación de ambas técnicas en la forma específica que se considere pertinente para la organización ministerial directa y los entes descentralizados simples, parece que habrían de establecer i) la exclusividad de la técnica de las directrices para las instituciones autónomas y ii) la prohibición de que dichas directrices lesionen el núcleo de la autonomía de las mismas (para salvaguardar la mayor entidad de esta autonomía). 

· Aunque la distinción entre dirección orgánica e intersubjetiva, no queda claro si el contenido de la potestad de dirección que se determina es de ambas o sólo de la segunda. Técnicamente parece que la dirección orgánica no debe tener limitaciones, por cuanto –al basarse en la jerarquía- permite al director utilizar las técnicas propias de la misma: orden concreta, avocación del asunto y, en su caso, remoción si el inferior funcionario de confianza (de esta suerte en la relación jerárquica carece de todo sentido lo dispuesto en el artículo 118). Por ello debería aclararse este extremo en el sentido indicado.

Debe añadirse a las anteriores observaciones generales alguna referida concretamente a la remoción por incumplimiento. La regulación de ésta:

· Resulta excesiva cuando se trate de funcionarios de libre designación y remoción (incluso de entes descentralizados simples), pues ésta implica la posibilidad de cesar en cualquier momento por pérdida de la confianza (lo cual es el supuesto). De esta suerte no se entiende en este caso la necesidad de las intimaciones previas y de la exigencia del carácter grave del incumplimiento, que de seguro va a suponer una fuente de conflictos. 

· Resulta corta en el caso de directivos de las instituciones autónomas: aquí está bien la tipificación del incumplimiento y la necesidad de las intimaciones previas, pero además es preciso respetar la competencia y el procedimiento que estén establecidos en la Ley reguladora de cada institución. En el caso de las Universidades esto es especialmente claro: la remoción no puede tener lugar sino por decisión del o de los correspondientes órganos de la propia Universidad. 

En consecuencia se recomienda la introducción de las modificaciones que de esta observación resultan sin más.

21. Artículos 122 a129.

La Sección dedicada a la evaluación y la rendición de cuentas merece sin duda elogio sin reservas, tanto más siendo la regulación que se establece acertada con carácter general. Resulta difícil sobrevalorar la trascendencia de esta regulación para la introducción en toda la Administración, junto a la sensibilidad por el respeto a la legalidad, la conciencia de la economía de costes, óptimo empleo de los medios y maximización de los resultados preservando e incrementando continuamente la calidad de éstos. Es decir: la introducción con nivel de exigencia equiparable el control de eficacia junto a los tradicionales controles jurídico puro y financiero.

Sin perjuicio de lo dicho, procede efectuar las siguientes observaciones concretas:

· Esta técnica, en la medida en que trasunto del principio general de eficiencia-eficacia, debe aplicarse al conjunto de la Administración Pública y, por tanto, a la Administración del Estado (incluidos sus entes descentralizados simples) como a la Administración local o municipal y a las instituciones autónomas. Y ello, sin perjuicio de que algunas reglas puedan ser específicas para la primera, por su importancia central en el sistema administrativo.

· De ahí que la asignación de la competencia para la evaluación interna y la contratación de la externa que se realiza en el artículo 123, así como la determinación del plan anual de trabajo (artículo 127), la existencia de unidad de evaluación (art. 128) y la preceptividad de un informe anual deban quedar referidas: la primera, al órgano superior correspondiente de la Administración de que en cada caso se trate (sin perjuicio de poder precisarse el órgano para la Administración del Estado), y las restantes a todas las Administraciones.

Esto último (generalización a todas las Administraciones) debe hacerse también con la metodología que muy acertadamente regula el artículo 126.

· A propósito de esta metodología (inclusiva de criterios e índices de medición, cuantitativos y cualitativos), procede –en la línea de lo argumentado al tratar de la técnica de la planificación- su coordinación con el juego de esta última.

· Por último y respecto a la Administración Pública del Estado, ante la dificultad que ha de suponer la implantación y efectividad del sistema de evaluación de la actividad administrativa, no puede dejar de hacerse la sugerencia de que se sopese la oportunidad de introducir un órgano en la Presidencia de la República responsabilizado con carácter general de impulsar, desarrollar, concretar, homogeneizar, difundir, supervisar y controlar la aplicación efectiva de las técnicas de la evaluación y de la rendición de cuentas.

22. Artículos 130 a 147 (Capítulo V).

Se agrupan en este Capítulo disposiciones organizativamente heterogéneas: la articulación desconcentrada (regional) de la Administración Pública del Estado y la organización para el desarrollo local. Y son heterogéneas porque se refieren a la construcción de la Administraciones autónomas entre sí y, por tanto, separadas. La confusión proviene probablemente de la pretensión de la extensión funcional de la Región estatal a lo local (a través de las atribuciones asignadas a los Consejos previstos) y la integración asimismo funcional  de la Administración local o municipal en el proceso planificador del desarrollo regional (a través de las figuras del Consejo y la Comisión locales correspondientes y su respectiva composición).

Esta situación debe ser aclarada en el siguiente sentido: la separación de la desconcentración de la Administración del Estado, sin perjuicio de su aprovechamiento para la articulación de la coordinación de ésta con la Administración local o municipal, respecto de la planificación del desarrollo local y su articulación con la planificación general.

Dicho lo anterior, procede abordar la cuestión más importante que suscita este Capítulo: el tratamiento independiente de la regionalización induce malentendidos acerca del alcance y significación de ésta, tales como el que acaba de exponerse. Y lo hace, siendo así que su regulación separada e independiente no solo no es necesaria, sino que técnicamente es inadecuada. Así es, sencillamente porque la regionalización no es otra cosa que un conjunto de disposiciones sobre la organización desconcentrada de la Administración del Estado cuyos órganos superiores están regulados en el Capítulo II, es decir, de parte de la estructura administrativa directamente incardinada a dichos órganos (solo que con competencia territorial limitada) y, por tanto y en lo que hace a las unidades sectoriales regionales, a la estructura de los correspondientes Ministerios a mismo título que las unidades centrales de éstos o radicadas en San José y con competencia en todo el territorio nacional (unidades aquéllas que, por tanto y al igual que éstas, deben ser reguladas en los pertinentes Reglamentos Autónomos de Organización). 

Siendo esto así, se sugiere que todo lo atinente a la organización desconcentrada misma se pase sistemáticamente al Capítulo II, quedando en éste exclusivamente la organización de coordinación territorial con la Administración local o municipal (por lo que el Capítulo podría y debería quedar rebajado a Sección del precedente, es decir, del IV, tal como ya se ha planteado al tratar del contenido dispositivo del mismo y al hilo de la coordinación interadministrativa).

Por lo que hace a la organización de la que, con terminología española, cabría calificar de Administración periférica del Estado, cabe hacer las siguientes observaciones:

· No se entiende bien la utilización del término <<región>>, que induce a confusión acerca del alcance de la desconcentración, siendo así que, como resulta del propio texto se utiliza como referencia máxima la Provincia. Se sugiere, por ello, que se hable simplemente de Administración desconcentrada, que se organizará por ámbitos provinciales y, en casos justificados, inferiores a la Provincia (uno o varios Cantones).

· Se estiman acertadas tanto la no imposición con carácter general de la estructura desconcentrada, como la previsión del órgano consistente en el Administrador. Pero, por ello mismo, debería precisarse que, en caso de suficiencia por razón de la materia y el tipo de servicios, con el establecimiento de medios telemáticos para el acercamiento suficiente de los servicios y las prestaciones administrativas, únicamente se establecerá una dependencia simple desconcentrada de información y ayuda al ciudadano. Porque, en efecto, la desconcentración complica y encarece la organización administrativa, de modo que no siendo necesaria ha de evitarse por razones de economía y eficiencia. Quizás podría preverse incluso la posibilidad de una unidad general única, bajo la dependencia del Administrador, para dotar de infraestructura periférica a todos aquellos Ministerios que no precisaran de contar con unidades específicas propias.

· El perfil funcional de la figura del Administrador debería completarse con la dimensión, añadida a la dirección y coordinación periféricas de las unidades y entes pertenecientes a la Administración del Estado, de la coordinación de ésta con la Administración local o municipal de la Provincia o ámbito inferior correspondiente.

· La configuración del Consejo regional prevista por el proyecto no parece posible (el Consejo regional como órgano periférico con función de coordinación universal, incluso de la instancia autónoma local o municipal). Debería pues modificarse en el siguiente doble sentido: de un lado, para hacer de él propiamente un órgano periférico (de la Administración del Estado) de apoyo al Administrador en su función de dirección y coordinación de dicha Administración; y, de otro, para, con la debida composición, articularlo, además, como órgano de coordinación territorial con la Administración municipal y local. En su primera composición-función, el Consejo regional sería, así, el marco organizativo en el que se inscribirían las Comisiones sectoriales previstas por el propio proyecto.

· La configuración de la organización específicamente local para el desarrollo se ofrece ciertamente compleja. Sin perjuicio de no entrar en esa complejidad distrital-cantonal (que puede obedecer a particularidades de la Administración costarricense que no se conocen suficientemente), se estima que por su composición y sus funciones resulta contradictoria con la estructura y lógica del mundo municipal. De ahí que se sugiera la incorporación de sus funciones en la estructura de la organización de encuentro y coordinación de las Administraciones del Estado y la local que se ha venido defendiendo a lo largo de este informe.

23. Artículos 142 a 151 (Sección 1ª del Capítulo VI).

A la regulación de la técnica organizativa de la delegación pueden hacerse los siguientes comentarios con la finalidad de su mejora:

4. Se considera muy positiva la previsión diferenciada de la delegación interorgánica (incluso per saltum) y de la intersubjetiva, así como la posibilidad de la subdelegación y la delegación de firma.

5.  La delegación no debe configurarse tanto como temporal, cuanto como revocable en cualquier momento. El establecimiento de un límite temporal máximo (12 meses) y la imposición de la obligación de la reforma de la estructura orgánica como única alternativa a una renovación de la delegación parecen reglas excesivamente rígidas y no excesivamente razonables. La delegación es una facultad en poder de la propia organización para acomodar su funcionamiento interno real a la carga de trabajo que resulte en cada momento del ordenamiento jurídico (el cual, por la renovación constante de las normas sectoriales, no es capaz de graduar adecuadamente dicha carga, sencillamente porque no es capaz de conocer sus auténticas dimensiones e implicaciones). Precisamente esta característica es la que explica las limitaciones institucionales de la técnica. Por ello en modo alguno parece aconsejable imponer restricciones excesivas a su uso por la organización: la limitación temporal en los términos expresados se considera que es excesiva y puede tener unos efectos secundarios impredecibles.

Todo lo dicho se entiende sin perjuicio de que pueda preverse algún mecanismo para la revisión periódica de las estructuras administrativas y la distribución entre ellas de las competencias, a los efectos de la reconsideración de la asignación de éstas.

Y otra cosa es también que el delegante pueda limitar temporalmente, en el acto de delegación, la duración de ésta. Esto no debe prohibirse, precisamente en mérito de las razones ya expuestas.

6. Existe un problema de identificación del objeto de la delegación: en la definición legal se habla exclusivamente de la competencia (lo que es correcto), pero en otros se habla luego también de la <<actividad>>. Las actividades son expresión también del ejercicio de competencias, salvo que se quiera aludir al desarrollo de tareas de gestión bien de carácter técnico, real o material (transportar, suministrar realmente un servicio o un bien, proyectar técnicamente, investigar, patrullar [la policía], etc…), bien de carácter preparatorio de los actos (instrucción de expedientes). Pero en este último caso habría que emplear más bien otra técnica: la de la encomienda de gestión. Pues la delegación se refiere siempre, y así aparece ciertamente definida en el texto, al desarrollo de una actividad con directa relevancia jurídica (ejercicio de competencia en sentido estricto), lo que explica la distinción entre los planos de la titularidad y el ejercicio (distinción más dogmática que propiamente jurídico-positiva). En consecuencia, se sugiere hablar siempre en el texto de delegación de competencias.

7. Como quiera que no debe permitirse la delegación de cualquier competencia (pues ello permitiría la desnaturalización de la organización predeterminada normativamente), los límites deben establecerse con suficiente claridad. Los que resultan del texto, definidos con conceptos jurídicos indeterminados, se ofrecen excesivamente imprecisos y capaces de dar lugar a muchos conflictos en sede interpretativa y aplicativa. Sería preferible fijar como límites: las competencias atribuidas directamente por la Constitución, las dispuestas por una Ley formal con prohibición expresa de delegación, las inherentes a la jerarquía, las de control y las de conocimiento de recursos.

8. El contenido y el alcance de la delegación deben estar claros. Por ello la autorización para la subdelegación debe figurar ya, por razón de orden y claridad en las competencias, en el acto de delegación (no debe ser posible una autorización posterior de subdelegación y de permitirse habría que imponer la publicación también de la subdelegación).

9. No queda claro en el segundo párrafo del artículo 143 el régimen de la delegación en cuanto a su alcance. Pues parece que se autoriza la delegación para el dictado de un acto concreto. Esto no parece técnicamente procedente, pues desvirtúa lo que es la delegación. El problema que pudiera resolver este tipo tan peculiar de delegación está adecuadamente resuelto por la figura específica de la delegación de firma.

En cualquier caso resulta confuso cuando debe publicarse y cuando no una delegación interorgánica. Debería aclararse este extremo.

10. El supuesto de extinción de la delegación por el ejercicio de la competencia delegada resulta de todo punto extraño, ya que las competencias, por su carácter normativo, no se consumen con su ejercicio (antes al contrario, al igual que las normas se confirman). Debería reconsiderarse o aclararse (por ejemplo reconvirtiendo el supuesto en el de desaparición o supresión de la competencia, que quizás sea a lo quiera aludirse).

11. La regla que dispone el artículo 148 para el caso de procedimiento en curso no queda en absoluto clara. Pues el <<delegado>> aludido en el inciso final puede ser tanto el destinatario originario de la delegación, como el nuevo destinatario de la misma resultado de la revocación con nueva delegación. Debería aclarase, pues, esta cuestión.

12. En la delegación de firma no es que deba atribuirse la responsabilidad del acto al delegante, sino que lo específico de la figura es el despacho oral de los asuntos, con adopción pues de las resoluciones o decisiones, si bien el trabajo de la formalización por escrito de éstas queda remitido al delegado para su firma.

13. El régimen de la delegación intersubjetiva que establece el artículo 151, finalmente, contiene elementos propios de la que tiene como destinatario un ente descentralizado instrumental y de la que tiene como destinatario un ente verdaderamente descentralizado, es decir, dotado de auténtica autonomía, incluso garantizada constitucionalmente (como los Municipios o las Municipalidades).

La redacción actual del precepto vale para la delegación a favor de los entes descentralizados simples, si bien sobrando la exigencia de la anuencia de éstos para recibir la delegación y la precaución de que las directrices del delegante han de ser de carácter general (pudiendo ser concretas y de oportunidad, sin límite). No debe olvidarse que estos entes tienen una autonomía puramente instrumental.

Para la delegación intersubjetiva cuyo destinatario sea un ente con autonomía garantizada (los Municipios paradigmáticamente) valen y son inexcusables, sin embargo, los extremos que justamente sobran en el caso anterior. Pues aquí se trata de salvaguardar la autonomía del ente receptor. De todas maneras podría preverse la posibilidad de la imposición de la delegación mediante Ley formal.

24. Artículo 154.

La regulación impecable de la avocación contiene un único punto oscuro en este precepto. Pues en él la fijación de los límites de la técnica es vaga e imprecisa. Toda atribución de una competencia se hace, acertadamente o no, en función del criterio de la mayor idoneidad del órgano destinatario respecto de cualquier otro. Habría pues que encontrar otro criterio más preciso o al menos no referido a la base misma del mecanismo de atribución competencial; criterio que podría ser la importancia del asunto a los efectos de sentar criterio general en una materia u otro análogo.

Quizás lo único que se echa en falta en la regulación del texto es si solo es posible la avocación respecto de asuntos de que esté conociendo el inmediato inferior o también per saltum de los que esté conociendo cualquier inferior. La cuestión es importante, dada el régimen a que luego se somete la desconcentración territorial (en el que se prevé la utilización de la avocación). Sería aconsejable un pronunciamiento expreso sobre este extremo.

25. Artículos 157 a 166 (Sección 3ª del Capítulo VI).

La regulación que el proyecto hace de la desconcentración plantea un problema sustancial de utilización de la técnica más allá de sus límites institucionales lógicos. Se aprecia este desbordamiento en el régimen de la desconcentración funcional, que da lugar a una organización materialmente descentralizada perfectamente equiparable a la que se expresa en las entidades descentralizadas simples.

No obstante lo dicho, la regulación examinada es fácilmente reconducible técnicamente. Para ello, lo decisivo es tener en cuenta que la desconcentración es una técnica organizativamente ciertamente amplia y flexible, pero que tiene como límite el contorno y la lógica de la organización administrativa en cuyo seno opera. Quiere decirse que queda fuera de la desconcentración, por ser justamente lo propio de la descentralización funcional, la creación de nuevas entidades, pues esta creación es signo de un salto organizativo cualitativo, dando lugar a la aplicación de técnicas diferenciadas de las que juegan en el seno de cada organización.

Las observaciones que se formulan a continuación descansan en las precedentes consideraciones y la consecuente necesidad de mantener la desconcentración dentro de sus límites, es decir, de su diferencia respecto de la descentralización funcional:

· El objeto de la descentralización debe determinarse en el artículo 157 no tanto por relación a la especialización funcional (que lo propio de la descentralización), como por referencia a i) la descongestión de los órganos superiores de la correspondiente Administración y el incremento de la eficiencia y eficacia de ésta mediante la ubicación de las competencias en los órganos más cercanos al ciudadano; y ii) el aseguramiento del cumplimiento de funciones y también tareas técnicas conforme a la lógica del arte o ciencia correspondiente y, por tanto, con autonomía funcional.

· En el artículo 158 habría de precisarse que la norma desconcentradora debe ser, en el caso, de los Ministerios justamente el correspondiente Reglamento Autónomo de Organización.

· La desconcentración debe conceptuarse (art. 159) como una reasignación normativa de la competencia y no tanto como una transferencia de titularidad y ejercicio (lo que supone la caracterización como una delegación de grado superior, siendo así que se trata de un fenómeno cualitativamente distinto). De ahí que sea improcedente (o mejor equívoco) decir que implica la extinción de la relación de jerarquía: pues ciertamente la reasignación puede comportar la desaparición de la esa relación, pero sencillamente respecto de la estructura precedente, no así necesariamente respecto de la resultante de la reasignación competencial. Y además la desaparición de la relación jerárquica lo es en el plano funcional, pero no en el orgánico. Las consecuencias que el artículo 159 extrae de la desaparición de la relación jerárquica deben entenderse aplicables únicamente cuando la desconcentración lo es para asegurar a la correspondiente organización el despliegue de su actividad con autonomía funcional.

· Debe suprimirse la posibilidad, consignada en el artículo 161, del otorgamiento a un órgano desconcentrado de personalidad jurídica, pues aquí es donde se produce el solapamiento más ostensible con la descentralización funcional. El reconocimiento de autonomía de funcionamiento al órgano desconcentrado no requiere de este recurso a la personalidad, como demuestra sin más el artículo 160. Todo lo cual no quiere decir que no pueda permanecer el resto del contenido dispositivo del precepto (diferenciación presupuestaria para una gestión más flexible, facultad para administrar los recursos humanos adscritos y competencias de contratación), perfectamente plausible para el fenómeno de la desconcentración dirigida a proporcionar autonomía funcional. Por ello mismo es también plausible el contenido del artículo 162 sin otra precisión que la necesidad de exclusión del conferimiento de personalidad jurídica, así como la imprescindible matización de la independencia presupuestaria (pues más bien debe tratarse de diferenciación presupuestaria para una gestión  propia en el marco de la presupuestaria general de la Administración correspondiente).

· En el artículo 164 debe suprimirse toda referencia a entes descentralizados y configurarse los órganos correspondientes (que parecen constituir ejemplos de órganos dotados de autonomía funcional en el cumplimiento de sus funciones) como órganos adscritos al correspondiente Ministerio.

· Debe tenerse en cuenta que los órganos desconcentrados pueden ser de estructura compleja (órganos de órganos, como los Ministerios mismos). Nada se opone, pues, a las previsiones de los artículos 163, 164 y 165. 

· La reconcentración prevista en el artículo 166, que no es sino el nuevo ejercicio 8en sentido contrario) de la potestad normativa organizativa de reasignación de competencia y reordenación de las estructuras orgánicas, debe precisarse que ha de hacerse, al igual que la desconcentración, mediante norma reglamentaria (en su caso, los Reglamentos Autónomos de Organización de los correspondientes Ministerios).

26. Artículos 167 a 171 (Sección 1ª del Capítulo VII).

Los entes descentralizados simples, las instituciones autónomas y las empresas públicas son tipos organizativos de características y condiciones de legitimación distintas, por lo que todos ellos no pueden considerarse sin más, en idénticos términos, que están en la disposición de la Administración del Estado para colaboren con ella en el cumplimiento de sus fines (falta por cierto en la enumeración legal la figura, luego regulada, de los entes corporativos de interés público). Por ello, el artículo 167 debería más bien decir que los entes descentralizados simples y las empresas públicas, así como las instituciones autónomas y, en su caso, los entes corporativos colaboran con la Administración Pública del Estado de acuerdo con su respectivo régimen y en los términos de lo dispuesto en el Capítulo en el servicio al interés general.

Dado el distinto régimen de las expresadas figuras organizativas tampoco parece adecuada la denominación del Capítulo, pues ni las instituciones autónomas, ni los entes corporativos son desde luego entes estrictamente instrumentales de la Administración del Estado en tanto Administración matriz.

En cuanto que la expresión <<entes instrumentales institucionales>> pueda entenderse genérica y comprensiva, por tanto, de las diversas figuras organizativas contempladas en el Capítulo debe ser suprimida del artículo 169, sustituyéndola por la de entes institucionales.

El contenido del artículo 170 parece correcto, pero en la medida en que en la creación, modificación y supresión de este tipo de entes corporativos está comprometida la libertad en general y la de asociación en particular, dichas decisiones deben reservarse expresamente a la Ley en sentido formal, es decir, la ley parlamentaria.

27. Artículos 172 a 181 (Sección 2ª del Capítulo VII).

No hay nada sustantivo o de fondo que objetar a la definición que efectúa el artículo 172, pero si conviene tener en cuenta que:

· Afirmar que estos entes gozan de independencia puede dar lugar a equívocos interpretativos, siendo así que solo tienen una autonomía puramente instrumental para la más expedita gestión de una actividad o servicio, no comparable con la verdadera autonomía de las instituciones autónomas.

· La conexión de la regla establecida en el inciso final del precepto a la existencia de <<dudas>> sobre la naturaleza jurídica no parece correcta y puede dar lugar a numerosos problemas. Más bien habría que hablar, a efectos de dicha conexión, de no determinación normativa expresa de la naturaleza jurídica.

El contenido del artículo 175 debería relacionarse y armonizarse con las previsiones del propio texto acerca de las técnicas de dirección, coordinación, evaluación y control reguladas en el Capítulo IV (teniendo en cuenta las sugerencias que a éste se hacen en este informe).

28. Artículos 182 a 184 (Sección 3ª del Capítulo VII).

Al artículo 182 no hay nada que objetar, siempre que –por las razones ya expuestas al tratar de las normas generales- se suprima la referencia a la <<instrumentalidad>> de las instituciones autónomas que en el se contiene.

En el artículo 184 debe suprimirse idéntica referencia a la instrumentalidad y, además, establecerse que la dirección de que son susceptibles estas instituciones es la compatible con sus estatuto específico de autonomía, que en todo caso deberá ser respetado.

29. Artículos 185 a 192 (Sección 4ª del Capítulo VII).

La regulación que el texto hace de las empresas públicas (y su deslinde respecto de las empresas de titularidad pública actuantes en el mercado en régimen de libre competencia) es plenamente correcta. Procede hacer, sin embargo, las siguientes consideraciones de detalle:

· Quizás sería conveniente que en la definición misma de empresa pública (art. 185) se incluyera la regla que luego se establece para la reconversión de entes públicos instrumentales en empresas públicas (la autofinanciación, siquiera tendencial).

· Sería conveniente sustituir las referencias que en la regulación se hacen sin más e indiferenciadamente al Estado por otra más concreta a la Administración Pública del Estado. 

Este es mi informe, que gustoso someto a cualquier otra opinión mejor fundada en derecho y que firmo en Getafe (Madrid), a dos de mayo de dos mil uno.

Luciano Parejo Alfonso

Catedrático de Derecho Administrativo

Anexo al Dictamen

1. Sobre la organización administrativa y la potestad de organización.

En principio, el Estado constitucional supone - sobre la base del gran principio de divisió orgánico-funcional de la totalidad del poder constituido - la diferenciación vertical de tres poderes-funciones: legislativo, ejecutivo y judicial.

Esta división vertical-funcional:

a) Nunca ha supuesto tanto estricta y absoluta separación, cuanto limitación, diferenciación y equilibrio para evitar todo exceso de acumulación de poder en unas mismas manos.

b) Normalmente se complementa con una división horizontal o territorial de diferente significación y alcance según los Estados. El alcance que puede entenderse más generalizado es el que resulta del reconocimiento de la autonomía-autogobierno de las comunidades primarias determinadas por la vecindad: los Municipios o las Municipalidades. Así sucede en Costa Rica.

Como consecuencia de esta doble división vertical (funcional) y horizontal (territorial), todo el poder constituido debe quedar referido suficientemente a uno de los concretos órganos-poderes-funciones resultantes. Esta es una exigencia absoluta y elemental del basal principio democrático.

Pues el ejercicio de todo poder debe ser legítimo constitucionalmente y el requerimiento primario (no único) a tal efecto es la posibilidad (cuando menos) de reconducción e imputación última de aquel ejercicio al titular de la soberanía (en el sentido de poder constituyente) a través del mecanismo de la representación directa o indirecta.

En el caso del legislativo esto es claro. En el del judicial se logra a través de la vinculación a la Ley y al Derecho (las decisiones del legislativo y del constituyente). Y en el del ejecutivo, bien a través de su directa elección, bien mediante su responsabilidad y extracción parlamentarias.

La legitimación de la instancia territorial municipal es específica y se alcanza por dos vías simultáneas y complementarias: a) el origen directamente democrático (elección de los gestores del autogobierno) combinado con la técnica de la autoadministración (gobierno y administración por los propios destinatarios de la acción del poder público); y b) la compensación de las disfunciones de la pequeña escala democrátia (exceso de cercanía a los intereses gobernados-administrados) con la conexión con el resto de los poderes del Estado (y su ordenamiento) a través del enmarque del autogobierno local en la Ley formal emanada del poder legislativo.

Este es el esquema nuclear de la organización del poder estatal. En su seno y como consecuencia de la evolución de la economía y la sociedad - la complejidad progresiva, acompañada de continuo crecimiento de las tareas públicas- se ha ido produciendo un proceso paulatino, cada vez más importante y acusado de desagregación, diferenciación y fragmentación. Este proceso  puede reconducirse a una nueva dimensión de división del poder, por insuficiencia de la doble clásica. Como consecuencia del mismo, la estructura organizativa del Estado:

- Deja progresivamente de responder a las ideas de centro único (o varios, o pocos, centros jerarquizados entre sí) y jerarquía.

-Para pasar a adoptar la forma de una red compleja de organizaciones con una pluralidad de centros (de peso específico y entidad desiguales).

Esta tendencia a la fragmentación en red debe intepretarse como adaptación necesaria del Estado a un medio y un entorno caracterizado por el cambio acelerado, la incertidumbre de la evolución y la internacionalización (sobre todo de la economía), que - a su vez y por reacción compensadora- revitaliza el ámbito local, la comunidad de referencia más inmediata, integradora e identificadora.

Se traduce, pues, en múltiples y diferenciales "descentralizaciones" (territoriales y funcionales), que implican una "autonomicación" de grado muy diverso de organizaciones públicas en general y administrativas en particular.

El sentido general del fenómeno es conseguir la "adecuación" de cada espacio de gestión a las materias-sectores-asuntos objeto de ésta y la "idoneidad" del conjunto de dichos espacios articulados entre sí (en último término el Estado en cuanto tal) para reproducir continuamente el consenso institucional a través de la efectividad real del orden dfinido por la Constitución. ambos objetivos reclaman tanto legitimación democrática como legitimación por eficacia o resultado (eficacia que ha de ser, además y en el mundo actual, eficiente).

Debe tenerse en cuenta, en efecto, que una estructura organizativa policéntrica y reticular: a) es más permeable respecto del entorno social (hoy decisivo, dada la posición del ciudadano) y, por tanto, interactúa mejor con él; y b) posibilita el enriquecimiento del aprendizaje y la mejora continua de la organización-actividad públicas por la vía del favorecimiento de respuestas múltiples a problemas o cuestiones similares y de la experimentación, comparación y emulación (todo ello, sin perjuicio del escrupuloso respeto a los principios de objetividad y legalidad).

Fácilmente puede comprenderse, así, que ninguna Constitución puede contener una regulación no ya acabada, sino mínimamente significativa en su alcance y densidad, del panorama organizativo esbozado. Por ello, el marco constitucional se limita de ordinario a una definición del esquema organizativo básico del Estado y el establecimiento de tipos, principios y pronunciamiento organizativos que de ordinario -salvo puntualmente para materias u objetos relevantes constitucionalmente - no pasan de constituir directrices.

Con ello queda dicho que:

- La mayor parte de las decisiones organizativas no son directamente constitucionales, pues quedan entregadas al desarrollo en el marco de la norma fundamental.

- La materia organizativa así remitida al ordenamiento infraconstitucional no es objeto normalmente de reserva en favor de la ley formal.

Esto se explica porque dicha materia (su regulación) no implica una directa afectación de la esfera de derechos e intereses de los ciudadanos, que es la perspectiva determinante del principio de Estado de Derecho (que está en la base de la técnica de la reserva de ley). Se trata de una materia tradicionalmente considerada, en efecto, desde la perspectiva propia de una acción reflexiva del propio Estado sobre sí mismo, su ámbito o estructura internos.

No obstante, la importancia indudable que la organización tiene para la eficaz realización de los programas legislativos (de modo que no es indiferente para el ciudadano, ni para sus derechos e intereses, hace que - con carácter general- deba predicarse la existencia en dicha materia de una reserva de Ley formal paro las decisiones organizativas más importantes o trascendentes, es decir las reputables como esenciales.

- La potestad organizatoria se entiende amplia y sustancialmente discrecional y ejercitable de forma separada a la ordenación sustantiva de la materia o sector objeto de la actividad de la correspondiente organización.

2.- Centralización y descentralización.

Con estos términos se califica el grado de distribución de los procesos decisionales y las actividades en el seno de una organización dada de referencia: sea el Estado como un todo, sea solo la Administración pública en su conjunto o, incluso, una organización administartiva concreta o parte de la misma.

La descentralización no es, pues, un término preciso y únivoco. Antes al contrario, se emplea para designar técnicas y soluciones organizativas muy diversas y de alcance muy distinto. En todo caso, de ella se suele diferenciar la desconcentración, en cuanto ésta opera solo en el seno de una organización más o menos compleja, pero constituida por el ordenamiento jurídico como su único centro de imputación de relaciones jurídicas, y para descongestionar los órganos superiores de la misma. La descentralización (el concepto como tal) se reserva pues, para los supuestos en que se opera con dos o más organizaciones.

En todo caso, cabe establecer la siguiente tipología de técnicas-soluciones:

A) Descentralización verdadera y falsa.

La primera es la que traduce una verdadera redistribución de poder-competencia entre organizaciones, por más que esa redistribución pueda tener alcance muy diverso.

La segunda, por contra, traduce una simple operación técnica de recomposición de estructuras para una mejora de la gestión, sin afectar relamente a la distribución del poder o de las competencias últimas decisorias.

B) Descentralización territorial y funcional.

La primera se refiere a la reordenación de competencias entre instancias territoriales diferentes del Estado e incide, por ello, en la división horizontal del poder en el seno de éste. De ahí su trascendencia.

La segunda opera para adaptar la organización a la especialización por funciones, de suerte que exista correspondencia entre aquella y éstas. Se traduce, así, en segregaciones organizativas de tareas a partir de una Administración matriz dada.

C) Descentralización política y administrativa.

La primera es la que alcanza hasta las facultades decisorias estatales superiores, tales como la legislativa o que confiere en todo caso una cpacidad para elección entre opciones propias o internas a la propia organización titular.

La segunda atribuye, por contra, facultades decisorias de menor alcance, dentro del contexto del "poder ejecutivo" y siempre en el marco de la Ley formal.

La descentralización en cualquiera de sus variedades se traduce, con independencia del grado o alcance de la redistribución de poderes o competencias que comporta, en el reconocimiento a la organización beneficiaria de la misma de:

- Autonomía, que es concepto también plurívoco, tanto como la descentralización de que trae causa. La entidad y el alcance de ésta determina, pues, la autonomía. Esta solo expresa la capacidad de decisión bajo la propia responsabilidad, sin facilitar indicación alguna sobre la calidad y cantidad en el ejercicio de tal capacidad.

En general, la autonomía, para ser verdadera y tener entidad, debe ser atributo de una realidad social efectiva que le otorgue soporte y sentido. De ahí que en el mundo de la organización administrativa suela ser más bien un puro arbitrio, una mera técnica libremente moldeable y dosificable. Excepción clara y paradigmática es justamente la autonomía municipal, en tanto que manifestación de una comunidad social efectiva, caracterizada por intereses decantados por la vecindad y cuya institucionalización el ordenamiento se limita a poner al servicio de la construcción del Estado.

- Personalidad jurídica como signo distintivo de que la organización correspondiente articula y gestiona por sí misma un vínculo de intereses, erigiéndose por ello en centro del correspondiente conjunto de relaciones jurídicas. El recurso a esta técnica obedece a razones de simplificación, toda vez que en el tráfico jurídico-público resulta, en rigor, innecesaria. Pues las organizaciones pública no tienen derechos y obligaciones, tienen solo potestades-competencias y, por tanto, habilitaciones para la actuación que, simultáneamente e indisociablemente, son también deberes.

3. La autonomía local o municipal.

La municipal constituye el arquetipo constitucional de autonomía, que expresa una organización descentralizada (política y administrativamente) del Estado sobre la base de la comunidad vecinal local.

Aquí la Constitución:

- Reconoce una realidad social: la comunidad local determinada por la vecindad y sus intereses propios.

- Constituye esa comunidad un uno de los poderes territoriales del Estado.

-Garantiza el funcionamiento de ese poder territorial sobre una legitimación propia (carácter electivo) y una capacidad de opinión política propia en una marco constitucional, legalmente acotado.

De esta suerte, la autonomía municipal supone un principio de la división-distribución territorial del poder que sostiene una instancia territorial y un ordenamiento del Estado del características específicas.

Resulta pertinente aclarar que ni siquiera la autonomía local (ni, por tanto, cualesquiera otras) es refractaria a las técnicas de la coordinación y la reconducción a unidad funcional del conjunto de los poderes del Estado. Pues la autonomía consiste solo, por definición, en un poder limitado por heteroconstituido. Si es un poder limitado, sus límites deben poder ser actualizados como presupuesto de la coherencia del Estado como organización y ordenamiento de conjunto o global.

4. La descentralización administrativa funcional falsa o puramente instrumental.
En el otro extremo de las soluciones descentralizadoras se sitúa la que expresa un simple arbitrio técnico para extraer, respecto de una Administración pública suficientemente complejo, una o varias tareas con la finalidad de mejorar la gestión de las mismas en el marco de una nueva organización especializada en ellas y diseñada para su desarrollo.

Aquí la descentralización ni traduce, ni responde a fenómeno real alguno que pueda postular por sí mismo articulación en términos de autonomía objetiva. La autonomía es, por tanto, puramente formal y alusiva al simple acto de la separación organizativa respecto de la Administración matriz. Es, en rigor, exclusivamente instrumental y no contiene poderes efectivos de decisión última bajo la propia responsabilidad.

En ente "autónomo" lo es a los exclusivos efectos de la mejor y más eficaz gestión de las correspondientes tareas, teniendo para ello solo los poderes de decisión que al efecto se le atribuyean y conservando la Administración matriz siempre y en todo caso los suficientes para la dirección positiva y el control objetivo de la actividad del ente descentralizado.

Como se ve, se trata de la variante más atenuada de descentralización, lo que se corresponden con el hecho de resultar de una opción organizativa infraconstitucional. El ente descentralizado no es, en realidad, más que una dependencia más (de estatuto especial, significado por el dato de la personalidad jurídica) de la Administración matriz; es una continuación de ésta bajo veste organizativa distinta. De ahí que no tenga, en realidad, ni contenido autónomo garantizado, ni "derechos" frente a la organización matriz, y, de otro lado, no sea refractario a técnica alguna de dirección, coordinación y control, incluso las de carácter cuasijerárquico.
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