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estas aturas, la copiosa literatura sobre las agencias independientes norte-

americanasy su réplica en los ordenamientos europeos, |as administraciones
o autoridades independientes, no deja mucho espacio para la elaboracion de pro-
puestas o aportaciones innovadoras, rigurosamente originales. Persuadido de €llo,
me voy acentrar en el andlisis de un aspecto, el problemético encaje de estas enti-
dades en la arquitectura constitucional de las democracias pluralistas contemporéa
neas, que, por susimplicaciones en € orden politico, merece, ami juicio, mas aten-
cién que la que le han prestado hasta ahora quienes cultivan, entre nosotros, la
ciencia del Derecho Constitucional.

Me temo que con este planteamiento me algjo un poco del ge o nlcleo central
de reflexion de este nimero del Anuario y asumo, en cierto modo, y como contra-
punto a otras visiones excesivamente complacientes quizés, € enojoso papel
de abogado del diablo alahorade enjuiciar lalegitimidad (no lafuncionalidad) de
esta férmula organizativa. Lo asumo conscientemente, porgque creo que, cuando se
mirala cuestién desde un determinado angulo, se observa que no es oro, ni mucho
menos, todo o que reluce, que la solucion aplicada es, en € fondo, una claudica
cién que denota una escasa fe en lafilosofia democrética, que el remedio, en suma,
puede llegar a ser peor que la enfermedad.

AFDUAM 3 (1999), pp. 163-181.
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1. EL PECULIAR REGIMEN JURIDICO DE ESTASENTIDADES

En Espafia hemos asistido en los Ultimos afios (desde principios de los ochenta)
alaaparicién de un fendmeno desconcertante, que, lgjos de ser coyuntural, tiende a
consolidarse e intensificarse: € de las autoridades o administraciones independien-
tes, o lo que es o mismo, € de la neutralizacion politica de la Administracion. En
un trabajo muy conocido publicado en 1984, SalaArquer acufié € término «Estado
neutral» para designar uno de los aspectos mas interesantes del Derecho publico
contemporaneo: la irrupcion de una serie de organizaciones juridico-publicas que
hacen de la independencia respecto de las directrices politicas del Gobierno la nota
esencial, lamés caracteristica, de su peculiar régimen juridico (1).

Las Administraciones independientes constituyen una categoria sumamente
heterogénea. No hay un patron o arquetipo que pueda servir como modelo, sino
una amplia tipologia de organismos, que se crean casi siempre por razones técni-
cas 0 econdmicas 0 en garantia de derechos fundamental es que pueden verse afec-
tados por la gestion de un servicio publico. Asi, junto ala Administracion institu-
cional comun, que engloba una constel acidn de organi smos instrumental es dotados
de personalidad juridica diferenciada, pero dependientes del ente matriz que los
crea, de laAdministracion General del Estado (AGE, en |o sucesivo) y sujetos po-
liticay juridicamente a control del Gobierno, el legislador ha dado carta de natu-
raleza a una serie de organizaciones especializadas con pretensiones de indepen-
dencia respecto del Gobierno (2). Siguen siendo entes de Derecho publico, que
forman parte de la Administracion publicay € ercen potestades de caracter admi-
nistrativo. Pero, a diferencia de los Organismos Auténomos, que tienen encomen-
dada «larealizacion de actividades de fomento, prestacionales o de gestion de ser-
vicios publicos, en gecucion de programas especificos de la actividad de un
Ministerio, a que corresponde la direccion estratégica, la evaluacién y € control
de los resultados de su actividad, a través del 6rgano al que esté adscrito €l orga-
nismo» (arts. 45y 43 LOFAGE), este tipo de entidades no estdn sometidas a esa
supervision y pueden asumir incluso potestades normativas, ademas de competen-
cias de gjecucion o gestion administrativa (3).

(1) «El Estado neutral. Contribucion a estudio de las administraciones independientes»,
RE.D.A.,, n. 42, 1984, pp. 401 y ss. SALA ARQUER Yya advertia en este temprano trabajo que la neu-
tralizacion politica de estas entidades no es sinénimo de inhibicién o retraimiento del poder publico
en relacion con una actividad o materia concreta. Es la forma escogida por €l poder pablico parain-
tervenir. Como la experiencia norteamericana pone de manifiesto, no implica necesariamente una me-
nor dosis de intervencionismo. Es més, la creacién de estos organismos puede servir de coartada para
una intervencion més intensa.

(2) J R. ParADA, voz «Administracion independiente (Introduccion)», en Enciclopedia Juri-
dica Basica, Civitas, 1995, vol. |, pp. 284-285.

(3) Mientras quelosvinculos de los entes institucionales con laAdministracién matriz no sere-
lajan y los poderes de direccion y control sobre las actividades de dichos entes se mantienen en suin-
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En nuestro pais, contamos con un elenco de media docena de estas Adminis-
traciones o autoridades independientes (Consgjo de Seguridad Nuclear, Consgjo
del Ente Pdblico RTVE, Comision Nacional del Mercado de Valores, Agencia de
Proteccion de Datos, Comision del Sistema Eléctrico Nacional y Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones), cuya actuacion se rige por lo dispuesto en
las leyes que las crean (4).

Como ha explicado L. Pargjo (5), estamos ante una «peculiar y novedosa
forma de fragmentacion del poder publico administrativo», ante una forma origi-
nal de descentralizacion funcional, que sitGa a la organizacion segregada en una
posicién claramente distanciada o diferenciada respecto del poder g ecutivo en su
conjunto, aunque sin llegar a un punto de ruptura, porque subsiste un relacion de
direccion, unarelacion de dependencia de baja intensidad.

Para empezar, se limita el poder absoluto de nombramiento y destitucion por
el Gobierno de los directivos del ente en cuestion: mediante la prevision de la par-
ticipacion de otrasinstancias (el Parlamento, casi siempre) en ladesignacion, lain-
clusion de requisitos que supongan la despolitizacién de los nombramientos (la
exigencia de una particular cualificacién profesional, por gemplo), €l estableci-
miento de un mandato temporalmente limitado o la prevision de una serie de cau-
sas tasadas por las que puede acordarse la destitucion (no cabe la libre remocién
de los miembros de los 6rganos rectores, que tienen asegurada la estabilidad en el
cargo durante su mandato). M ediante todas estas técnicas se restringe lalibertad de
maniobra del Gobierno. A veces, se le priva directamente de ese poder en benefi-
cio del Parlamento (Ente Pdblico RTVE).

A diferencia de lo que sucede con los entes instrumentales (con los organis-
mos autdbnomos, por g emplo), cuyos 6rganos de direccion permanecen bgjo €l
control del ente matriz mediante el reconocimiento de las facultades de nombra-
miento y separacion discrecional del personal directivo, laindisponibilidad de los
organos directivos por instancias gjenas, la independencia organica, es el rasgo

tegridad (incluida la facultad de sustituir a los maximos responsables de estos organismos), las enti-
dades independientes creadas por ley no responden al proposito de sortear las rigideces propias del
Derecho Publico, a una estrategia de huida del Derecho Administrativo general, sino a una voluntad
de escapar al control directo del Gobierno de turno (E. GARCiA DE ENTERRIA/T. R. FERNANDEZ, «Curso
de Derecho Administrativo», val. I, Civitas, 8.2 ed., 1997, pp. 418-420).

(4) De estanocion hay que excluir aguellos 6rganos mencionados en la Constitucion con fun-
ciones de control de la propia Administracion (Defensor del Pueblo y Tribunal Constitucional) y con
funciones consultivas (Consgjo de Estado y Consegjo Econémico y Social), porque no gestionan un ser-
vicio publico ni gercen funciones publicas con responsabilidad externa frente a terceros. Tampoco son
Administraciones independientes los Colegios Profesionales (Administracion corporativa), exonera-
dos en todo caso de obediencia a Ejecutivo en el art. 36 CE. J. R. Parada incluye, en cambio, dentro
de esta categoria, e Tribunal de Defensa de la Competenciay la Administracion Electoral. La Comi-
sion paralas Telecomunicaciones creada en diciembre de 1996 es Ultimo gjemplo (op. cit. pp. 286-287).

(5) En € Prologo a libro de A. Betancor, «Las administraciones independientes», Tecnos,
1994, p. 16.
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mas caracteristico, el comin denominador de todas las Administraciones inde-
pendientes (6).

Este blindaje en el desempefio del cargo sirve de soporte a la autonomia fun-
cional, que seria otra de las notas distintivas de estas entidades. La Disposicién
Adicional Décima de laLOFAGE es bien elocuente al respecto: «El Gobiernoy la
AGE gerceran respecto de tales organismos las facultades que la normativa de
cada uno de ellos les asigne, en su caso, con estricto respeto a sus correspondien-
tes dmbitos de autonomiax.

Larelacidn dejerarquia, que subsiste en el caso de los organismos auténomaos,
entes «completamente domesticados» (7), es sustituida por «unatécnica de control
proxima alatutela», respetuosa de esa esfera de autonomia cualificada. No proce-
den, en consecuencia, las 6rdenes o instrucciones concretas, ni las facultades dis-
ciplinarias sobre el persona u 6rganos de direccidn, ni la sustitucion de sus actos
por otros que dicten 6rganos de laAdministracion central del Estado, y tampoco la
aplicacion de un control sobre sus decisiones que exceda del de meralegalidad, ni
la posibilidad de recurrir sus actos mediante un recurso ordinario ante el Departa-
mento ministerial correspondiente (agotan normamente la via administrativa) (8).

Se produce asimismo una atenuacion de la relacién de instrumentalidad que
vincula con carécter general alos entes institucionales con el Ministerio a que es-
tan adscritos. Esta atenuacion se refleja, sobre todo, en un debilitamiento del po-
der de direccion del ente matriz.

Lavinculacion con laAGE, por muy débil que sea, impide que podamos cali-
ficar estos entes de regulacion y supervision (CSN, CNMV, APD) como organiza-
ciones independientes stricto sensu. Existe algun tipo de subordinacion, aunque no
seajerarquica. Los poderes de direccion y control del Gobierno son, por tanto, ati-
picos.

(6) El presidente de la Comision Nacional del Sistema Eléctrico desde 1995, M. A. Ferndndez
Ordobiiez, present6 su dimisién en febrero de 1999, uno afio antes de que expirase su mandato, tras
mantener un duro enfrentamiento con el Ministerio de Industria. El presidente de este ente regulador
se habia opuesto piblicamente ala decisién del Gobierno (instrumentada mediante una enmienda pre-
sentada en el Senado ala Ley de Acompafiamiento de los Presupuestos de 1999) de autorizar un pa-
guete de ayudas a las empresas eléctricas (1,3 billones de pesetas en total) con el fin de sufragar los
costes de transicion a la competencia. La prensa se hizo eco asimismo de las discrepancias surgidas
en relacion con € proceso de constitucion de la nueva Comision de la Energia, previstaen laLey de
Hidrocarburos, un organismo independiente que sustituira ala actual CNSE.

(7) A. BETANCOR, Op. cit., p. 212.

(8) P. MENENDEZ, voz «Administracion independiente (Régimen juridico)», Enciclopedia Juri-
dica Bésica, cit., p. 294. En e caso de la CNMYV, por g.emplo, las resoluciones y disposiciones que
dicte en gercicio de las potestades administrativas que la Ley le confiere pondréan fin ala via admi-
nistrativay serén recurribles en via contencioso-administrativa (art. 16 delaLey 24/1988, de 28 deju-
lio, del Mercado de Vaores). De este criterio se apartalaley de 30 de diciembre de 1994 que instituye
la Comisién del Sistema Eléctrico Nacional, como ente regulador de dicho sistema. De acuerdo con
lo dispuesto en su art. 8.3, sus decisiones son susceptibles de recurso ordinario ante el Ministro de In-
dustria, que puede proponer a Gobierno la suspension de la gjecucion de las mismas.
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Deentrada, el Gobierno puede nombrar alosdirectivos. Es|dgico que retenga
esta facultad. Aplicando el concepto de competencias o poderesimplicitosalade-
limitacion de las esferas de actuacion reservadas constitucionalmente a Ejecu-
tivo, LOpez Guerra (9) ha sostenido que el Gobierno debe contar con las faculta-
des instrumentalmente necesarias para llevar a cabo las tareas que tiene
encomendadas. Y entre |os medios necesarios para hacer efectivalafuncion dedi-
reccion de la Administracion atribuida constitucionalmente al Gobierno estd,
desde luego, lafacultad de designacion de los titulares de los 6rganos administra-
tivos cuando estos comporten una direccion politica. Formaria parte del contenido
minimo implicito de esa funcién. Y esa responsabilidad, de acuerdo siempre con
este sector de la doctrina, no deberia trasladarse a otros poderes del Estado. Fuera
de los supuestos expresamente previstos en la Constitucion o en las correspon-
dientes leyes organicas, las Cortes no pueden «autoatribuirse por leyes ordinarias
poderes de nombramiento o destitucion de los gestores de otros organismos pu-
blicos», porque €llo seria incompatible ademés con el desempefio de su funcién
de control de la accién del Gobierno (cualquier censura se vuelve en realidad una
autocensura del Parlamento por culpa in eligendo, como sucede con el Ente PG-
blico RTVE).

Pero, ademés, € Gobierno puede impartir directrices generales y controlar,
aungue sea de forma difusa, la actividad del ente dirigido, mediante diversos re-
sortes: la participacion del Gobierno en sus 6rganos de direccion y asesoramiento
(como miembros natos o como asistentes con voz pero sin voto), € régimen de re-
tribuciones, e régimen de impugnacién de actos, € control presupuestario vy fi-
nanciero (aprobacion de las cuentas, aplicacion parcial de la LGP), la aprobacion
del reglamento interno, o las obligaciones de informacion y asesoramiento. En Ul-
timo término, la diferencia respecto de los organismos autdnomos es de grado.

La autonomia, tanto en €l plano personal como en € funcional, es, pues, limi-
tada. En palabras de Betancor (10), lo que se pretende no es tanto privar a Go-
bierno de sus poderes, como regularlos para objetivarlos, para neutralizarlos poli-
ticamente. Las autoridades administrativas independientes no representan un
«cuarto poder», como a veces se ha dicho. No van por libre. Son entidades que se
insertan dentro del poder gecutivo y disfrutan de una «independencia relativa,
puesto que los lazos con €l Gobierno y el Parlamento no se rompen del todo (11).
Se mantienen abiertos una serie de cauces que permiten al Gobierno influir en el

(9) «Funciones del Gobierno y direccion politica», Documentacion Administrativa, n.° 215,
1988, pp. 32-33.

(10) Op. cit., p. 188 y 201-202.

(11) SaBOURIN, «Les autorités administratives indépendantes. Une categorie nouvelle»,
AJ.D.A, n°5, 1983, p. 292. La «independencia» nunca es total, ni estotal tampoco la ruptura de los
vinculos que unen a estas autoridades con el Gobierno y con el Parlamento (E. GARCIA DE ENTERRIA/T.
R. FERNANDEZ, Op. Cit., pp. 420-421).
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funcionamiento de estos organismos, cauces gue no existen, por giemplo, en €
caso de los érganos judiciales (12).

Modulada y objetivada la direccion del Gobierno, la autonomia de las Admi-
nistraciones independientes es real (cualitativamente distinta de la autonomia me-
ramente operativa o gjecutiva de los entes instrumentales). Y se traduce en el gjer-
cicio de una competencia exclusiva de acuerdo con sus fines propios, que aprecia
y gestiona libremente, bajo su responsabilidad (asi, el CSN es e Unico 6rgano
competente en materia de seguridad nuclear y proteccion radiol6gica). Estos entes
disfrutan, en efecto, de un amplio margen de apreciacion, de valoracion en el ger-
cicio de sus competencias publicas (13).

2. LANEUTRALIDAD POLITICA DE LAADMINISTRACIONY LA
EXIGENCIA DE OBJETIVIDAD

Laproliferacion de estos organismos suscita, |0 vamos a ver inmediatamente, se-
rias reservas desde la perspectiva juridico-constituciona (fundamentalmente, la in-
compatibilidad entre una democracia con una forma de gobierno parlamentariay la
existencia de «espacios libres de control gubernamental», sustraidos a juego de las
mayorias) y recel os politicos no menos serios (se habla de un dedlizamiento hacia €
pensamiento tecnocrético, de un «Estado dentro del Estado», de «gobiernos para-
lelos», de un sistema administrativo policéntrico y no jerarquico o ministeria, etc.).
Sala (14) ya advertia hace quince afios sobre € riesgo de que unavez abiertala «bre-
cha» conceptua de las admini straciones independientes, se multiplicasen deformaes-
pectacular las entidades constituidas al amparo de dicha formula.

En realidad, la consideracién de ciertas funciones que materialmente se ubican
enladrbitadel poder gecutivo como «independientes» del Gobierno no es unano-
vedad. Podemos encontrar algunos precedentes en la época de Weimar. En su obra
«Ladefensa de la Constituci6n», publicadaen 1931 (15), Carl Schmitt ve con sim-
patia la existencia, como contrapeso a Estado pluraista de partidos, intrinseca-
mente débil, de centros de decision independientes, neutrales, que representarian

(12) Laposicion juridica de las administraciones independientes, ha escrito SALA ARQUER (0p.
cit., p. 409), queda definida por latension entre la blsqueda de lainmunidad frente a control del Go-
bierno (un control dificilmente soslayable en la medida en que manejan fondos publicos) y la necesi-
dad de preservar la unidad de accion del Estado, una exigencia impuesta por €l art. 103 CE, que in-
cluye entre los principios que han de presidir la actuacion de laAdministracion € de coordinacion. El
resultado de esa tension es siempre una solucién de compromiso: no todos las modalidades de control
son |egitimas, s6lo cabe unainfluencia gubernamental limitada. En este mismo sentido, P. MENENDEZ,
op. cit., pp. 293-294.

(13) A. BETANCOR, Op. cit., pp. 210-211.

(14) Op. etloc. cit.

(15) Se manejalaedicion de Tecnos del afio 1983, pp. 166 y ss.
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la objetividad y laimparcialidad propia de los expertos o de los burdcratas profe-
sionales que sirven ala colectividad. El Consgjo Econémico del Reich, el Reichs-
bank y la Administracién de los Ferrocarriles del Reich son piezas de una «poli-
cracia» que se presenta como alternativaala partitocracia, alas disfuncionalidades
de un Estado dominado por fragiles coaliciones de partidos.

En la década de los 50, la doctrina alemana se planted el problema de los «es-
pacios libres del control ministerial» dentro del poder g ecutivo, en relacion, sobre
todo, con € estatuto juridico de la Television publicay €l Bundesbank. El debate
seiniciaen 1954 con un articulo de H. Loening (16), en € que se rechaza la exis-
tencia de ambitos exentos de control gubernamental en un sistema democratico ba-
sado en el principio de responsabilidad parlamentaria del Gobierno.

Quienes defienden hoy la autonomia de estasinstituciones ven en esta solucion
una garantiade neutralidad. Y la neutralidad en la esfera politica se apoya normal-
mente en uno de estos dos fundamentos: la mayor competencia de los expertos,
con conoci mientos técnicos especificos, ala hora de adoptar, sin interferencias po-
liticas, determinadas decisiones, una competencia que se cotiza a alzadebido ala
creciente complejidad de los problemas a los que se enfrenta la Administracion en
un Estado social [pensemos en sectores como el de la energia nuclear, € mercado
bursdtil o el sistema financiero] (17), o la conveniencia de garantizar laimparcia-
lidad en la prestacion de ciertos servicios publicos que tienen por objeto activida-
des sensibles, relacionadas con el gercicio de derechos fundamentales (radiotele-
vision publica, proteccion contra los abusos de lainformatica, etc.).

Pero este fendmeno, que estd adquiriendo dimensiones inquietantes, no obe-
dece sblo alaexigencia de una alta especializacion técnicaen el desempefio de de-
terminadas funciones. Encierra también otro significado: es una reaccion frente a
la palitizacion de la Administracion, la confusién entre el plano de lo poalitico y €l
plano de lo administrativo y €l nepotismo de los partidos, que entran a asalto en
los dltimos reductos de la Administracién para ocupar la fortaleza conquistada y
repartirse impunemente el botin (spoil system) (18).

(16) «Der ministerialfrei Raum in der Staatsverwaltung», DVBI, 1954, pp. 173y ss.

(17) Enun pasaje de su ensayo sobre el fin del «laissez faire», publicado a mediados de la dé-
cadade los 20, € propio Keynes, con su habitual clarividencia, alude al fenémeno de los entes admi-
nistrativos independientes en estos términos: «Creo que en e futuro el Gobierno debera asumir mu-
chas responsabilidades que en el pasado ha eludido. Y para afrontarlas no serviran ni los ministros ni
el Parlamento (...) Opino por ello que e progreso esta en el desarrollo y en €l reconocimiento de en-
tes semiautonomos dentro del Estado, entes cuyo criterio de actuacion en el @mbito de sus competen-
cias sea Unicamente €l bien publico tal y como ellos lo interpretan». Estos entes deberian gozar en la
gestion ordinaria de sus asuntos de laméxima autonomia, dentro de unos limites preestablecidos, y sin
perjuicio de la soberania Ultima del Parlamento. Y cita como gemplo extremo de esta tendencia a
constituir entidades auténomas el Banco de Inglaterra («Lafine del laissez-faire e altri scritti», Bollati
Boringhieri, Torino, 1991, p. 38).

(18) N. LoNGOBARDI, «Autorités administratives indépendantes et position institutionnelle de
I’ administration publique», Revue Francaise de Droit Administratif, n.° 2, 1995, pp. 383y ss.
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La gestion politico-partidista ha entrado en una profunda crisis de legitimidad,
estd en el punto de mira de casi todos los analistas. Se critica la ineficacia de una
Administracion politizaday se defiende, frente a ella, lalegitimidad de la gestién
administrativa profesionalizada, no contaminada por intereses politicos, en un de-
terminado sector, de acuerdo con criterios exclusivamente técnicos. Se opta, en de-
finitiva, por una nitida separacion entre Gobierno y Administracion. Y las Admi-
nistraciones independientes se presentan como una alternativa eficiente y neutral
frente alaAdministracion tradicional, de impronta napolednica, en un contexto de
acusado desprestigio de lo publico (19).

Pero, como ha explicado L. Pargjo (20), no se trata solo de recuperar la obje-
tividad de la accién administrativa, uno de |os principios organizativos enunciados
en € art. 103.1 CE («La Administracion Publica sirve con objetividad los intere-
ses generales...»), porque si la Administracion es incapaz de hacer realidad ese
mandato, la solucion seria reformar radicalmente las estructuras administrativas y
no desarrollar, en ciertos sectores, «una Administracion paralela de nuevo cufio,
desgajada del aparato administrativo tradicional. Parece descartarse, sin embargo,
como posible formula aternativa una reforma que apueste decididamente por una
Administracion transparente y profesional y se opta por hacer un hueco aun nuevo
subsistema diferenciado que se incrusta como un cuerpo extrafio que no puede ser
asimilado desde la racionalidad propia del modelo general. De ahi que la doctrina
haya mostrado sus reservas respecto de la configuracién de una Administracion hi-
brida en la que conviven de forma confusa elementos del modelo jerarquizado clé
sico con cufias introducidas por las corrientes descentralizadoras.

Tratando de esclarecer € significado de los principios mencionados en €l articu-
lo 103.1 CE, JA. Santamaria (21) ha precisado que la objetividad es una directriz
funcional de la actividad administrativa que exige, por un lado, que la dicha activi-
dad sea fiel alos fines que el ordenamiento atribuye a la potestad concreta que se
gjerce, que persiga éstos y no otros (la desviacion de poder es, ante todo, ausencia
de objetividad); y por otro, que se desarrolle mediante una exacta ponderacion de
todos los intereses en juego que la Ley ordena proteger en cada caso, mediante €
empleo de |os criterios que la propia norma establezca o, en otro caso, de acuerdo
con criterios técnicos de congruencia o razonabilidad, generalmente admitidos.

No hay que olvidar que este mismo precepto, en su apartado 3, ordena d legida
dor que regule las garantias que aseguren la «imparcialidad» de los funcionarios pu-

(19) Ladecepcion (o laindignacion incluso) por € comportamiento de buena parte de la clase
politicallevaaagunos amitificar la férmula de los organismos independientes, olvidando que no son
necesariamente, indefectiblemente, mas eficientes y objetivos, ni podrian serlo a costa de principios
capitales de nuestro Estado constitucional (A. BETANCOR, Op. Cit., pp. 243-244).

(20) Op.cit., p. 17.

(21) J. A. SANTAMARIA PasTOR, «Fundamentos de Derecho Administrativo I», Edit. Centro de
Estudios Ramén Areces, 1988, pp. 249-250.
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blicosen d gercicio de susfunciones. Laimparciaidad eslavertiente subjetivade este
Mismo principio y es unaconsecuenciadel principio deigualdad antelaley. Setraduce
en € deber de cada servidor publico de actuar con ecuanimidad, sin dgjarse arrastrar
por preferencias o animosidades personales, no amparadas en normas concretas.

Pero la objetividad no equivale, segin Santamaria, aneutralidad: neutral puede
ser, en ciertaforma, la funcion judicial, pero «dificilmente puede serlo latoma de
decisiones no vinculadas juridicamente» (22). En su conjunto, pues, la Adminis-
tracién, como organizacién instrumental, sin fines propios, que actta bajo la di-
reccion y laresponsabilidad del Gobierno, no es ni puede ser neutral. La neutrali-
dad o la independencia no puede considerarse como una exigencia del mandato
constituciona de objetividad de la Administracion (23).

Entre otras razones, porque, como ha observado Parada, no cabe que «unas ad-
mi ni straciones sean mas objetivas y neutrales que otras por razén de lafuncion que
desempefian». Todas deben serlo por igual: «admitir que determinadas funciones o
servicios publicos exigen garantias especiales contra el Gobierno es tanto como
aceptar que en e comun de ellas la objetividad y la imparcialidad no se respeta,
conclusion constitucionalmente inaceptable» (24). Si 1a objetividad silo se garan-
tizaen e seno de las Administraciones independientes y fuera de ellas no hay sal-
vacion, ¢por qué no confiar la gestion politicay administrativa en su integridad a
técnicos neutrales y prescindir de un Gobierno formado por politicos? O, sin lle-
gar a ese extremo, ¢por qué se adopta esta férmula para regular un sector como €l
delaenergianuclear o el mercado de valoresy no, en cambio, para gestionar la de-
fensa nacional, €l sistema sanitario o € sistema de pensiones, o €l tréfico aéreo?

Si bien se mira, la neutralidad es sencillamente imposible. No es méas que un
mito. El propio C. Schmitt reconocia en uno de sus escritos (25) que «en aparien-

(22) Si entendemos por neutralidad «la posicién de autonomia frente al Gobierno», y admiti-
mos, sin lamenor reserva, que laAdministracion «esta dotada de una racionaidad autbnomay propia
en orden ala consecucion del interés general objetivo y, por lo mismo, debe tener garantizado un &m-
bito de actuacién independiente, regido sdlo por criterios técnicos e inmune a las intromisiones capri-
chosas del poder palitico, lo que asumimos en realidad es una concepcidn que aboga por la neutrali-
dad del Gobierno frente a la Administracion, una concepcion incompatible con el disefio
constitucional de nuestro Estado democratico», porque «no hay mas racionalidad ni interés publico
que el que es definido normativamente por el Parlamento y actualizado a través de su 6rgano gestor
(el Gobierno); laAdministracion piblica carece per se de legitimidad auténoma para definir ese inte-
rés publico y decidir laformade conseguirlo» (op. cit., p. 249). Otra cosa es que laAdministracion no
sea ni deba ser un mero instrumento pasivo, y que la eficacia de la accidn estatal aconseje reconocerle
una amplia autonomia técnica. Una cierta autonomia de la burocracia frente al mando politico es algo
necesario para el funcionamiento del Estado contemporaneo, pero dicha autonomiano es un valor ab-
soluto (p. 241).

(23) A. RaLLO, «Poderes neutrales exentos de control gubernamental: reflexiones constitucio-
nales», Revista de las Cortes Generales, n.° 36, 1995, p. 134.

(24) Op.cit., p. 292.

(25) «Laeradelasneutralizacionesy de las despolitizaciones», en «El concepto delo politico»,
Alianza, 1991, pp. 118-119.
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cia, nada hay mas neutral que la técnica», pero en realidad «la técnica es siempre
sblo instrumento y arma, y porque sirve a cualquiera no es neutral. De la inma-
nencia de | os técnicos no sale una sola decision humanani espiritual, y mucho me-
nos la de la neutralidad». Hace tiempo que esa supuesta neutralidad esta en entre-
dicho en los Estados Unidos, una vez gque se ha constatado € fendmeno de la
captura de las agencias independientes de regulacién por los intereses regulados,
por las organizaciones mas influyentes del sector. Y es que estos entes estan ex-
puestos también alainfluencia del entorno inmediato. Se habria producido, de este
modo, una aproximacion en la practica a los esquemas de funcionamiento de la
Administracion corporativa, como férmula de autoadministracion.

3. ADMINISTRACIONES INDEPENDIENTESY PRINCIPIOS CONSTI-
TUCIONALES: EL PODER DE DIRECCION DEL GOBIERNO

En nuestro pais, al igual que en otros ordenamientos, la existencia de adminis-
traciones independientes suscita dudas o reparos en el plano delalegitimidad cons-
titucional. En € caso de los 6rganos de control cuya independencia se impone
como garantia de un derecho fundamental la cuestion parece resuelta, pero los or-
ganismos independientes por motivos técnicos aparecen bajo sospecha porque en-
trafian, prima facie, una quiebra o ruptura del circuito democrético.

Cifiéendonos al escenario de la AGE (esta misma problemética podria susci-
tarse, mutatis mutandi, en relacién con la Administracion de las Comunidades Au-
ténomas), €l articulo 97 CE afirma expresamente que el Gobierno dirige la Admi-
nistracion civil y militar (26). A laluz de esta disposicion constitucional, ¢puede
admitirse la existencia de entes administrativos independientes del Gobierno? Esta
es la cuestidn en la que vamos centrarnos ahora, aungue hay quien cree (27) que
esta forma de descentralizacion puede entrar en contradiccion con otros parame-
tros o principios constitucionales. con la clausula de Estado democratico (art. 1.1),
con €l pluralismo politico como valor superior (art. 1.1) o con lafuncién constitu-
cional de los partidos paliticos (cuyo protagonismo reconoce €l art. 6).

Nuestro andlisis hade partir del principio general delasubordinacion delaAd-
ministracion al Gobierno. La Administracidn es una organizacion con sustantivi-
dad propia, que esta dotada de un cierto grado de autonomia, pero esta autonomia
esta limitada por la subordinacion a érgano titular del poder gjecutivo, un érgano
legitimado democréticamente, aunque de forma indirecta. Con la direccion del
conjunto de la organizacion administrativa por €l Gobierno y la consiguiente res-

(26) El enunciado constitucional se reproduce literalmente en el art. 1.1 delaLey del Gobierno
(Ley 50/1997, de 27 de noviembre).
(27) A.RaLLo, op. cit., p. 135.
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ponsabilidad politica de éste ante las Cortes, se garantiza la primacia del principio
democrético en el marco constitucional (28).

LaAdministracion, que es entre nosotros una organizacion burocrética profe-
sionalizada (por su forma de reclutamiento), carece por si misma de legitimidad
propiay, por lo mismo, de libertad de actuacion: su funcionalidad radica, como ha
puesto de relieve Santamaria, en su caracter vicarial, servicial, respecto delasins-
tituciones representativas de la comunidad politica; en suma, en su naturaleza de
instrumento operativo concebido para llevar ala préacticalas directrices y decisio-
nes politicas que emanan de aquéllas, con arreglo a unos principios constituciona-
les (objetividad, eficacia, jerarquia...). La Administracion es un aparato que se
pone al servicio de la politica del Gobierno, como una prolongacién operativa de
éste (29).

La subordinacién de la Administracion a los érganos politicos se resuelve en
una doble sujecion: € principio de legalidad y €l sometimiento al poder de direc-
cién del Gobierno, que, vale la pena recordarlo, es un érgano constitucional con
una esfera propia de competencias, que no se limitaa gecutar lavoluntad de otros.
La legitimacion de la Administracion deriva de su sometimiento a los érganos de-
mocraticos. su conducta es legitima en la medida en que actlia con arreglo alaley
y bajo la direccion del Gobierno, que responde solidariamente de su gestion poli-
tica ante el Parlamento (30). El hecho de que los miembros del Gobierno sean, a
su vez, los méximos responsables de los diferentes Ministerios, facilita la necesa
ria unidad de actuacion. Pero hace imposible una division nitida entre accion gu-
bernamental y accion administrativa: en ladoctrinaitaliana suele aludirse ala alta
Administracion como una franjaintermedia que vendria a ser una zona secante en-
tre ambas.

En cuanto a la propia nocion de poder de direccion, Santamaria ha explicado
con su habitual brillantez que a romperse con las diversas modalidades de des-
concentracion y descentralizacion administrativa el orden tradicional, basado en
una estricta subordinacién jerérquica, la reconduccion a la unidad y a la coheren-
cia de todas las piezas de la maquinaria administrativa, de todos los centros alos
que se han atribuido competencias en régimen de exclusividad, queda garantizado
no por el mecanismo clasico de la jerarquia, sino por los poderes de direccion, de
contenido més flexible. Frente a la orden concreta e imperativa, tipica manifesta-

(28) A. BETANCOR, Op. cit., pp. 186-187.

(29) En laConstitucion francesa se consagra con mayor rotundidad alin el principio de subor-
dinacion de la Administracion a Gobierno: «el Gobierno dispone de la Administracién» (art. 20), lo
gue no excluye la necesidad de una cierta separacion entre instancias administrativas y politicas, con
el fin de evitar la confusion. Subordinacién y separacion son dos principios en tension dialéctica (N.
LONGOBARDI, 0p. Cit., pp. 385-386). En nuestro caso, esa distincion entre Administracion y Gobierno
sereflejaen e propio rétulo del Titulo 1V de la CE («Del Gobierno y la Administracién).

(30) SANTAMARIA, Op. cit., p. 237.
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cion de lajerarquia, el poder de direccién se expresa primordia mente en la defi-
nicion de objetivos (de planes de actuacidn, en la terminologia de la LOFAGE) y
en la orientacion de su actividad mediante directrices vinculantes (31).

Pues bien, ni el articulo 97, ni ningln otro precepto constitucional prevén la
exclusion de un ente administrativo del poder de direccion politica del Gobierno
delanacion. Y cualquier excepcion alaregla general deberia ser expresa. En au-
sencia de normas que justifiquen ese peculiar estatuto de autoridades administra-
tivas independientes del Gobierno, rige el principio enunciado en €l articulo 97,
gue establece un limite a la libre configuracion del legislador: en el momento de
la creacion de estas entidades, éste podra modular €l gercicio de la referida po-
testad, pero en ningun caso suprimirla (32). De ahi que se haya afirmado que la
compl eta desvinculacién de laAdministracion de la direccién del Gobierno puede
ser defendible en el plano tedrico, pero insostenible en términos de Derecho po-
sitivo (33).

La Constitucion parece reservar en favor del Gobierno una competencia exclu-
sivay excluyente, que gerce por derecho propio, sobre ladireccion de laAdminis-
tracion y, en consecuencia, € legislador no esta capacitado para sustraer ala direc-
ciéon gubernamental determinados espacios administrativos. Convencidos de que
esa es la Unica lectura posible del articulo 97 CE, algunos autores han denunciado
abiertamente la inconstitucionalidad de las Administraciones independientes (34).

Asi, Parada (35) entiende que esa competencia gubernamental implicalalibre
designacion y remocion de los titulares de los Grganos directivos de todas las or-
ganizaciones que integran formamente la Administracion publica. Y «ningln pre-
cepto constitucional autoriza genéricamente a legislador a amputar por ley ordi-
naria esa plena capacidad de direccion y de responsabilidad», una medida que
podria constituir «unasuerte de coartada de irresponsabilidad paralos supuestos de
defectuoso funcionamiento de los servicios y funciones que dependen del poder
gjecutivo». Al Gobierno, en efecto, no se le podria exigir la destitucion de los res-
ponsables del servicio, por muy deficiente que resultara ser su funcionamiento.

Esa estambién laposicion de E. GarciaLLovet (36). A su juicio, estasolucion
organizativa seriainconstitucional por dos motivos. En primer lugar, «el legislador

(31) Op. cit., pp. 239-240. Sobre la potestad de direccion de laAdministracion que la Constitu-
cién atribuye a Gobierno de la nacién, véanse los trabajos de R. JMENEZ AsENsIO («Ladireccion dela
Administracion Pablica como funcion del Gobierno») y A. Saiz ArNAIz («El Gobierno y la direccion
de la politica») incluidos en €l n.° 34 (I1) de laR.V.A.P, 1992, pp. 67-95 y 185-199, respectivamente.

(32) A. BETANCOR, Op. cit., p. 293.

(33) J. A. SANTAMARIA, Op. Cit., p. 240.

(34) También en los Estados Unidos se ha discutido acerca de la compatibilidad de las agencias
independientes con la calificacion constitucional del presidente como cabeza del Ejecutivo.

(35) Op. cit., pp. 291-292. También en «Derecho Administrativo I1», cit., p. 281.

(36) «Autoridades administrativas independientesy Estado de Derecho», RA.P., n.° 131, 1993,
p. 117.
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no esta facultado paradisponer de las competencias constitucional mente atribuidas
aotro 6rgano o poder constitucional; no puede, por tanto, privar a Gobierno de la
potestad de direccion sobre la Administracion Piblica que tiene reconocida ex ar-
ticulo 97». En segundo lugar, el Gobierno, con la colaboracion del Parlamento, no
puede, sin fraude del texto constitucional, eximirse de la responsabilidad implicita
en los poderes de direccion (37).

Otros autores, como Garcia de Enterriay T. R. Fernandez (38), muestran, en
cambio, un predisposicion favorable ala neutralizacion de ciertas funciones admi-
nistrativas, por entender que los valores proclamados en la Constitucion «serén
mejor satisfechos si la gestion de ciertas funciones se pone a cubierto de la lucha
politico partidista. S6lo en estos casos, cuando la “neutralizacion” venga exigida
por larealidad y avalada por un apreciable consenso socia y se sustente en algiin
valor constitucional mente relevante, podra considerarse constitucional mente legi-
timala creacidn de estas entidades con autonomiareforzada. Las condiciones que
exigen estos autores (otros reclaman un conjunto de garantias de procedimiento, de
participacion, de transparenciay de control) son muy imprecisas, y, en consecuen-
cia, de problemética verificacion.

T. R. Fernandez (39), en particular, acude al principio de division de poderes,
interpretado de acuerdo con las circunstancias del Estado constitucional de nues-
tros dias, alahorade justificar la autonomia de estas entidades. A su juicio, un po-
der dividido sigue siendo hoy el presupuesto y lagarantia de lalibertad individual.
Pero ya no basta con la distincion y separacion de los tres poderes clésicos del Es-
tado para asegurar € equilibrio en las complejas sociedades en que vivimos, sino
gue es necesario combinar un conjunto de mecanismos de muy diversa naturaleza
para evitar que el poder se acumule en pocas manos. Como resultado de un lento,
pero imparable proceso de regjuste y actualizacién del vigjo dogma de la separa-
cion de poderes, se impone un nuevo equilibrio institucional, mucho més sofisti-
cado. En este contexto, «el apartamiento de la lucha partidista... de una o varias
piezas de la compleja maquinaria estatal ... no sélo no esta en pugna con la Consti-

(37) Enestamismalinea se sitlia Betancor cuando afirma que «la solucion alacrisis de legiti-
midad de la Administracion no radica en su sustitucion por un conglomerado de entes independientes
irresponsables politicamente y liberados de la direccion del Gobierno y del control de lainstancia de
representacion popular. La evolucion hacia un sistema administrativo policéntrico no puede consistir
en laevolucién hacia un sistema basado en la supuesta legitimidad técnica o tecnocrética. Este sistema
es incompatible con la Constitucién» (op. cit., p. 244). Estos poderes auténomos pueden ser tan lesi-
vos de |los derechos como los poderes tradicionales, aunque existe una enorme diferencia: éstos estén
legitimados democréticamente (p. 276).

(38) Op.cit., pp. 418y ss.

(39) «Laautonomiade los Bancos centrales», Papeles de Economia Espafiola, n.° 43, 1990, p.
7y ss. En este trabajo se analizaba especificamente la posicion del Banco de Espafia antes de la apro-
bacion delaLABE. ParaT. R. Fernandez, la atribucién a Banco central de una autonomia paralaeje-
cucion de la politica monetaria disefiada por el Gobierno, bajo las directrices e instrucciones de éste,
no planteaba ningdn problema juridico-constitucional .
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tucién, sino que es plenamente congruente con ella, siempre que se respete deter-
minados limites y cumpla ciertas condiciones» (40).

¢Cudles son, para este autor, las condiciones que necesariamente tienen que
darse para aceptar esta neutralizacion como una técnica constitucional mente legi-
tima? En primer lugar, ha de venir exigida, o por o menos aconsejada, por la pro-
piarealidad (41). En segundo lugar, la neutralizacién debe estar al servicio de un
valor constitucionalmente relevante. Y por dltimo, no puede implicar nunca una
ruptura total de los vinculos existentes entre la institucion auténoma, el Gobierno
y el Parlamento (42).

Merece la pena detenerse un momento en la exigencia de que la neutraliza-
cion esté al servicio de un valor constitucional. Es verdad que a veces se ha co-
nectado la creacién del Ente Publico Radiotelevisién Espafiola con la referencia
a pluralismo informativo del articulo 20.4 CE, la CMNV con la libertad de em-
presa (art. 38 CE) o la APD con la proteccion frente al uso de lainformética del
articulo 18.4 CE. Pero, como hasefialado A. Rallo (43), resulta cuando menos for-
zado ver en estas normas un fundamento constitucional especifico de laindepen-
dencia de estos organismos, tal y como sostiene L. A. Pomed (44). Por esaregla
de tres cualquier precepto de la Constitucién habilitaria a legislador para crear
Administraciones independientes del Gobierno hoy inimaginables (el art. 25.2 se-
ria titulo suficiente para crear un ente autbnomo que gestionase la politica peni-
tenciaria o el mismo art. 45 autorizaria a hacer 1o propio con la gestion de los re-
cursos hidricos).

Finalmente, para otro sector de la doctrina, existe un espacio constitucional
para estas autoridades administrativas independientes, aunque no sea posible deli-
mitarlo a priori. No hay ningln reparo que oponer desde € punto de vista consti-
tucional. Los posibles reproches se despachan de un plumazo. Es més, ajuicio de
estos autores, que no ocultan su entusiasmo por la extensién de estafigura, 1a bus-
gueda de otras fuentes de legitimacion, complementarias de la legitimacion demo-
cratica, podria dar lugar a un circulo virtuoso para €l conjunto de la Administra-
cion (45). Entre nosotros, G. Arifio ha defendido abiertamente la «reconstrucci 6n»

(40) Op. ult. cit., p. 9.

(41) Asi, laespecia sensibilizacién social en relacion con la seguridad de las instal aciones nu-
cleares justificaria que la funcién de control se extraiga del ambito de decision del Gobierno y se en-
comiende al CSN.

(42) Op. ult. cit., pp. 9-10. En su opinién, «una neutralizacion que “descolgara’ enteramente
del sistemaaunainstitucion determinada, haciendo de ella una pieza suelta dentro de la galaxia cons-
titucional, serfainadmisible». Véase, en el mismo sentido, E. GARciA DE ENTERRIA/T. R. FERNANDEZ,
op. cit., pp. 420-421.

(43) Op.cit., p. 128.

(44) «Fundamento y naturaleza juridica de las Administraciones independientes», RA.P,
n.° 132, 1993, pp. 167-168.

(45) N. LoncoBARDI (0p. cit., p. 387) es un buen exponente de esta corriente de opinion.
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del Estado mediante una descentralizacion funcional del poder g ecutivo, andloga
ala ensayada en los Estados Unidos (46).

Pero el problema no esta solamente en el posible desconocimiento de las atri-
buciones constitucionales del Gobierno. El hecho de que el poder de direccion del
Gobierno sobre estos organi smos rel ativamente independientes se reduzca a su mi-
nima expresién afecta también al control parlamentario de las decisiones que di-
chos organismos pudieran adoptar. No parece 16gico que cuando se sustrae a Go-
bierno la facultad de remover a los titulares de sus 6rganos directivos, se siga
considerando a aquél politicamente responsable de su gestion, de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 66.2 y 108 CE.

Basta con apelar, como hace J. A. Santamaria, ala célebre ecuacién poder-res-
ponsabilidad: «de la mismaforma que esincomprensible la existencia de un poder
sin una correlativa responsabilidad, la existencia de una responsabilidad debe con-
Ilevar, necesariamente, la tenencia de un poder real y efectivo que lajustifique; s
el Gobierno debe responder politicamente de las actividades de la Administracion,
debe también ostentar un poder directo y auténtico, no meramente nominal, sobre
la misma (47).

Para Betancor, €l Gobierno responde politicamente ante el Congreso de la ac-
tuacion de toda la Administracién, sin excepciones. Otra cosa es que la exigencia
de esa responsabilidad se deba modular en atencion alas peculiares relaciones que
median entre el Gobierno y los entes independientes (48). Esaresponsabilidad ven-
dra delimitada por €l alcance de sus poderes, y en concreto, por los poderes de re-
mocion del personal directivo que las Leyes de creacion de estos entes |e atribu-
yen 'y que solo puede gjercer por motivos tasados (49).

El Parlamento no queda desapoderado para llevar a cabo la funcion de control,
pero éste se reduce @ minimo y se gjerce, sobre todo, con ocasion de la presentacion

(46) En«Economiay Estado (Crisisy reformadel sector pablico)», M. Pons, 1993, pp. 385-388.
A sujuicio, lalegitimidad electoral debe coexistir con lalegitimidad «institucional»: «un Estado mo-
derno requiere que haya en su seno vida institucional auténoma e independiente para muchos de sus
entes, protegidos, frente al Gobierno y frente a los partidos, por un estatuto juridico que les dé conti-
nuidad, profesionalidad, coherenciay fidelidad a sus propios fines institucionales». Estas agencias o
comisiones independientes no pueden actuar como piezas aisladas, pero una cosa es la «influencia |6-
gicay razonable del poder politico sobre la Administracion y otra la manipulacién constante de sus
decisiones seglin las conveniencias del momento.

(47) Op. cit., pp. 240-241.

(48) Op. cit., pp. 270-272. En €l caso de las Administraciones independientes, «surge la duda
de s el Gobierno cuenta con un poder de direcciédn lo suficientemente intenso como para hacerle res-
ponsable de su actuacién» (p. 270).

(49) Op. cit., p. 271. El Gobierno puede cesar a personal directivo si concurren algunas de las
causas previstas en la Ley (incompatibilidad sobrevenida, incumplimiento grave de sus obligaciones,
condena por delito doloso, incapacidad para el gjercicio de su funcion). Cuando ajuicio del Congreso
se den algunos de estos supuestos (una gestion claramente contraria a la legalidad, por eemplo) y el
Gobierno no acuerde la separacion, puede surgir laresponsabilidad politicadel Gobierno. EI Congreso
podria exigirle dicha separacion.
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de los informes que estos organismos estan obligados a remitirle. Estan sometidos
ademés a un control mas directo por parte de las Comisiones parlamentarias de con-
trol genéricas o especificas (como la Comision de control del Ente Publico RTVE),
sin perjuicio de las comisiones de investigacién que pudieran constituirse (50).

No podemos compartir, en cualquier caso, € optimismo de A. Ralo (51)
cuando afirma que e debilitamiento de la relacion Gobierno-Administracion
independiente se traduce en un «paraddjico robustecimiento de las funciones
parlamentarias». Segun este autor, el circulo clasico de relacion Parlamento-Go-
bierno-Administracion se desmorona y aflora un vinculo directo Administracion
independiente-Parlamento, que se manifestaria en la intervencion de las Cortes en
el nombramiento y cese de los érganos directivos, creacion de 6rganos de control
especificosy la obligacion de informar directay periodicamente alas Camaras. En
todo caso, esta obligacidn no es propiamente un medio de control: no hay control
en el sentido de debate y enjuiciamiento politico y mucho menos exigencia de res-
ponsabilidad politica.

Llegados a este punto, permitanme que haga una breve referencia ala autono-
mia del Banco de Espafia, consagrada en la vigente Ley 13/1994, de 1 de junio,
modificada en 1998 (Ley 12/1998, de 28 de abril) con €l fin de asegurar su plena
integracion en el Sistema Europeo de Bancos Centrales (52), porque, en mi opi-
nion, su encaje constitucional plantea alin mas problemas que los que plantean, ge-
néricamente, las Administraciones independientes. Antes de nada, es preciso acla-
rar que el Banco de Espafia, ademas de ser titular exclusivo de la competencia para
definir la politica monetaria (antes de la LABE gozaba de autonomia para la gje-
cucién de la politica monetaria disefiada por €l Gobierno, bajo las directrices e ins-
trucciones de éste), sigue cumpliendo otras funciones publicasy en €l gjercicio de
esas potestades publicas (la supervision prudencia de las entidades de crédito, por
ejemplo) contintia siendo una Administracion independiente, que se rige por su le-
gislacion especifica (53).

(50) Enrelacion con el Banco de Espafia, hay que recordar la Comision de Investigacion sobre
lasituacion, evolucion y gestion del patrimonio de D. Mariano Rubio, asi como del posible uso de in-
formacion privilegiaday tréfico de influencias en operaciones privadas durante €l periodo en que gjer-
ci6 cargos publicos de responsabilidad en el Banco de Espafia. El Dictamen de esta Comision fue apro-
bado por el Pleno del Congreso en su sesion de 6 de octubre de 1994.

(51) Op.cit., p. 121.

(52) Laprincipa modificacion introducida en el texto de la Ley de Autonomia del Banco de Es-
pafiaes lainclusion en e art. 1 de un tercer apartado del siguiente tenor: «El Banco de Espafia es parte
integrante del Sistema Europeo de Bancos Centraes (en adelante, SEBC) y estard sometido a las dispo-
siciones del Tratado de la Comunidad Europea y alos Estatutos del SEBC. En € gercicio de las fun-
ciones que se deriven de su condicion de parte integrante del SEBC, el Banco de Espafia se gjustaraalas
orientaciones e instrucciones emanadas del Banco Central Europeo en virtud de dichas disposiciones».

(53) El Banco de Espafia es una de las instituciones expresamente excluidas del @mbito de apli-
cacién de la LOFAGE, que contiene el régimen general previsto para entidades de Derecho publico
dependientes de laAGE.
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El Banco de Espafia, en laactualidad, y en lo que respectaaladirecciony ge-
cucién de la politica monetaria, es algo mas que una administracion independiente
con competencias de supervision. Se ha producido en este terreno un salto cualita-
tivo. En primer lugar, porque goza de una autonomia plena. Aqui no es que €l vin-
culo de instrumentalidad se atenle, es que desaparece por completo. Las relacio-
nes entre el Banco y e Gobierno se establecen en términos de paridad.

Pero, ademas, hay que tener en cuentala naturaleza de la actividad que se sus-
trae en este caso al poder de direccion del Gobierno delanacion. Y es que la defi-
nicion de la politica monetaria es unatarea de singular relevancia porque incide en
la orientacion politica general, en el indirizzo politico del Estado. La actuacion del
Banco se inscribe, pues, dentro de la funcion de direccién politica.

Pues bien, el Banco de Espafia, como es sabido, no aparece mencionado en la
vigente Constitucion de 1978. Esta omision, que ha sido una constante en € cons-
titucionalismo historico espafiol y unaregla con muy pocas excepciones en € De-
recho comparado, impide que el Banco de Espafia sea considerado un érgano cons-
titucional. Ni siquiera es una instituciéon de relevancia constitucional, como €
Consegjo de Estado, por gemplo. Su autonomia, por tanto, no esta garantizada en
sede constitucional, es de configuracion legal (54).

A primera vista, no parece sencillo conciliar €l contenido del articulo 97 de la
CE con unaley que excluye laintervencion del Gobierno en un &reatan neurdlgica

(54) Traslaentrada en vigor del Tratado de la Unidn Europea (TUE), la autonomia del Banco
de Espafia esta garantizada por un Tratado internacional, que solo puede ser reformado por la voluntad
unanime de todos los Estados miembros. Este hecho confiere a la legislacion sobre la independencia
del Banco de Espafia de una estabilidad que excede seguramente de |os requisitos de una reforma cons-
titucional, porque la supresién de la autonomia del Banco central requiere el consentimiento de los res-
tantes miembros de la Unién, salvo que ese Estado decida abandonar la UE. En efecto, € art. 14 del
Protocolo sobre los Estatutos del SEBC y del BCE, angjo a Tratado, garantiza lainamovilidad de los
Gobernadores de los Bancos centrales nacionales, en cuanto miembros del Consegjo de Gobierno del
BCE. Los miembros de los érganos rectores del BCE son inamovibles y sdlo podran ser relevados an-
tes de agotar su mandato cuando concurran determinadas circunstancias, que deberan ser constatadas
por el Tribunal de Justicia, ante el cua el Gobernador afectado o €l Consejo de Gobierno del Banco
central naciona en cuestion podran recurrir las decisiones que a respecto puedan adoptar |as autori-
dades nacionales (art. 14.2). La normativa comunitaria excluye, por tanto, la responsabilidad del Go-
bernador ante el Gobierno que le ha nombrado, que no le puede revocar.

Las disposiciones del Tratado garantizan igual mente la autonomia organicay funcional del BCE,
tanto respecto delasinstituciones comunitarias como respecto de | as autoridades de |os Estados miem-
bros. El art. 107 del TUE afirma con toda claridad que en el desempefio de las funciones que les asig-
nan el Tratado y los Estatutos «ni el BCE, ni los bancos centrales nacionales, ni ninguno de los miem-
bros de sus 6rganos rectores podran solicitar o aceptar instrucciones de |as instituciones u organismos
comunitarios, ni de los Gobiernos de los Estados miembros, ni de ninglin otro érgano». Se crey6 ne-
cesario reforzar (aln més, si cabe) la contundencia del precepto con la siguiente declaracion: «lasins-
tituciones y organismos comunitarios, asi como los Gobiernos de los Estados miembros, se compro-
meten arespetar este principio y ano tratar deinfluir en los miembros de los érganos rectores del BCE
y de los Bancos centrales nacionales en el gjercicio de sus funciones». De laliteralidad del Tratado se
desprende lainequivoca voluntad de preservar la autonomia del BCE respecto de eventual es directri-
ces de las autoridades politicas.
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como la politica monetaria. ¢Se puede seguir hablando de direccion de la politica
econdmica cuando una parte tan esencial de lamisma no estaya en manos del Go-
bierno? Dificilmente. Pero esa es otra historiay no dispongo ahora del tiempo ne-
cesario para profundizar en tan compleja cuestion.

4. EL TRASFONDO IDEOLOGICO DE ESTA ALTERNATIVA
ORGANIZATIVA

En cuanto al sustrato ideoldgico de esta operacion de segregacion de entes au-
ténomos, politicamente neutralizados, no es dificil descubrir una inspiraciéon co-
mun: la conveniencia de colocar fuera de la contienda politica partidista determi-
nadas funciones administrativas singulares (55).

Se advierte en todo este proceso, como telén de fondo, €l avance imparable de
la legitimacion tecnocrética o sofocrética (gobierno de los sabios) frente ala de-
mocrética o electoral. Cuando se sustrae a lalégica mayoritaria, ala dinamica po-
litica, que en las democracias contemporaneas tiene como protagonistas a los par-
tidos politicos, la gestion de determinadas esferas del poder publico, que pasan a
manos de especialistas (presuntamente mas eficaces), se da un paso mas en e ca-
mino haciala despolitizacién de lo publico (56). El discurso anti-partidista, quein-
siste en la necesidad de limitar el margen de maniobra de |os politicos, incapaces
de vencer la tentacion de la demagogia electoralista (57), es un discurso que re-
zuma maniqueismo: frente a estereotipo del politico, incompetente y preso, por
definicion, de intereses bastardos (complacer a su clientela politica para mante-
nerse en € poder a toda costa, sin € menor escripulo), una burda caricatura, la

(55) SALA ARQUER, Op. Cit., p. 402.

(56) Para Rallo, un autor que ha estudiado las implicaciones politico-constitucionales de este
fendmeno, el objetivo que se persigue es «sospechoso». La pretension de neutralidad es «falaz y
aviesaw, porque se basa en la creenciade que el experto gestionaralos asuntos publicos con mayor efi-
cacia (op. cit., pp. 131-132). Laeficacia, como denunciara hace afios M. Garcia Pelayo, se ha conver-
tido de hecho en un nuevo principio de legitimidad del poder. Este ilustre constitucionalista percibia
ya en los afios setenta el surgimiento de un nuevo tipo de legitimidad que tiende «a pasar a primer
plano y a convertir alos demés en subsidiarios». Tal principio de legitimidad podria formularse asi:
«es legitimo lo que es eficaz, y es eficaz 1o que promueve y asegura €l desarrollo tecno-econémico.
Esta nueva especie de legitimidad funcional es la «tipica legitimidad de la época tecnol dgica», que
puede llegar a justificar decisiones que serian ilegitimas desde otros principios de legitimidad (M.
GaRcia PELAYO, «Burocraciay tecnocraciay otros escritos», Alianza Editorial, 1.2 ed., 1974, incluido
en sus «Obras completas», C.E.C., 1991, vol. I, p. 1423). VVéase también su obra «Las transforma-
ciones del Estado contemporéneo», Alianza, 1977, p. 132.

(57) Parece que pensar en la siguiente cita electoral es algo intrinsecamente perverso, cuando
en democracia, conviene no olvidarlo, |os representantes politicos tienen que dar cuenta de su gestion
ante unos electores que no son necesariamente tontos o adocenados, que no votan masivamente a los
candidatos que més cultivan la demagogia (no se puede engafiar a todos todo el tiempo en un régimen
de opinién publicalibre).
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imagen idealizada del experto, un profesional capaz, honesto, puro, inmune alas
presiones, cuya auctoritas nadie discute (la aristocracia se presenta hoy bgo la
forma de tecnocracia).

Este discurso no se alimenta solo de prejuicios [hay que reconocer que el des-
crédito de la politica se debe en buena medida a los denodados esfuerzos de mu-
chos paliticos profesionales por degradarla] (58), pero es un discurso peligroso
porque puede llevar a negar lapremisa basicadelademocracia, € principio de que
todos pueden decidir sobre todo, de que no hay &mbitos sustraidos a la voluntad
popular. Con la consiguiente erosion del principio de responsabilidad, que forma
parte del nucleo duro de la organizacion constitucional (al finy a cabo, la demo-
cracia representativa es un sistema en el que los errores se acaban pagando). Co-
rremos €l riesgo de asumir como valores compatibles con la democracia algunos
principios propios de un régimen de despotismo ilustrado.

Al aertar sobre este peligro no seincurre, creo yo, en ningln maximalismo de-
mocrético. La democracia es un sistema en permanente evolucién, que va incor-
porando o descartando férmulas mediante el método de la pruebay €l error, pero
tiene también una dimension prescriptiva, una deontologia. No pueden introdu-
cirse innovaciones que desnaturalicen la esencia del proyecto democrético, que lo
vacien de contenido. Porgque, como dice Sartori, no podemos llamar democracia a
cualquier cosa (59).

L as autoridades independientes surgen como una respuesta a una patol ogia que
parece crénica, pero son sélo un parche que no resuelve € problema de fondo. La
verdadera solucion esta en la depuracion y renovacion de un circuito representa-
tivo que hace agua por todas partes. Consiste en mas 'y mejor democracia, no en
abrazar, consciente o inconscientemente, legitimidades alternativas (60).

(58) A nadie se le oculta que no pocos profesionales de la poalitica han hecho todo lo posible
por desacreditarla (se lo han ganado a pulso), pero, adecir verdad, tampoco nos haido tan mal con los
politicos democréticos a timén: medio de siglo de libertad y prosperidad en Occidente y una transi-
cion giemplar en nuestro pais.

(59) G. SARTORI, «Teoriadelademocracia. 1. El debate contemporaneo», Alianza Universidad,
1988, p. 25. Es verdad que, en los Ultimos tiempos, la tensidn, seguramente irreductible, entre el prin-
cipio de soberania popular (Estado democrético) y € principio de divisién, limitacién y control del po-
der (Estado de Derecho) se ha saldado con €l reforzamiento de éste Ultimo y €l debilitamiento de los
contenidos democréticos. Este nuevo equilibrio explica el creciente protagonismo de érganos o insti-
tuciones de control, que revisan las decisiones de otros poderes, pero agui nos encontramos con una
ofensiva dirigida a despolitizar una parte de la Administracion, a neutralizar organismos con funcio-
nes activas, que toman decisiones.

(60) Ahorabien, si seidentificademocracia de partidos con sectarismo, con €l «spoil system»,
de formairremisible, como un rasgo constitutivo, y se excluye la posibilidad de una regeneracion, di-
gase abiertamente, sin rodeos, 10 que en realidad se piensa: no nos podemos fiar de los paliticosy hay
que hacer todo lo posible por recortar su poder. Asi de simple. Pero mientras no se modifique el es-
guema tradicional, estamos obligados a tomarnos en serio la normatividad constitucional.
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