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I. INTRODUCCION

(Serfa posible, o siquiera planteable, en el marco de nuestro Derecho, que
el Fiscal General determinara su vinculacién con el Estado a través de un con-
trato de alta direccidon? ;Podria ser admitida la reclamacién por parte de un Mi-
nistro, una vez producido su cese, de una cuantiosa indemnizacién pactada en
un contrato del mismo tipo? Aunque supuestos de la misma clase de los ex-
puestos estdn empezando a producirse en otros ordenamientos, se antoja muy
dificil que en el nuestro puedan actualmente existir. Pero lo que parece un caso
extremo deja de presentar tal cardcter cuando la mirada se aleja de los estratos
principales del Gobierno, y se acude a la misma Administracién central, o a sus
organismos auténomos, o a los entes publicos y sociedades mercantiles cuyo
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régimen de personal se sujeta al Derecho privado. En este sentido, la aparicién
de los llamados «contratos blindados» en el dmbito de la Administracién Ge-
neral del Estado y de la Administracién institucional es desde hace tiempo una
realidad (1). A esa realidad se refieren, precisamente los hechos que dan lugar
al Auto del Tribunal Constitucional ndm. 206, de 28 de julio de 1999, el cual
constituye el objeto de este comentario.

La decisién del Tribunal Constitucional presenta la singular caracteristica
de afectar a varias de las materias de mas actualidad en nuestro Derecho Ad-
ministrativo. En efecto, no sélo los problemas derivados de la celebracién de
contratos de alta direccién con personas que desempefian una funcién relevan-
te en entes que ya estén sometidos al Derecho privado o al Derecho Adminis-
trativo en su régimen de funcionamiento y en lo referente a su personal, de-
sempefian funciones de caricter marcadamente publico, sino también la
actualisima materia de las Fundaciones privadas de iniciativa piblica, creadas,
como es conocido, a partir de la Ley 30/1994 de Fundaciones y de Incentivos
Fiscales a la Participacién Privada en Actividades de Interés General y, en ge-
neral, la tensién entre la exigencia de eficacia en la actuacién administrativa y
las debidas garantias que deben existir en el desarrollo de la misma, lo que ha
sido llamado la «huida del Derecho Administrativo».

En una resolucién instada por una demanda de amparo, el Tribunal Consti-
tucional, al hilo de las consideraciones sobre la existencia o no de vulneracién
del derecho alegado por la recurrente, realiza importantes afirmaciones sobre
las materias antes mencionadas, siguiendo una linea de decisién que puede re-
sultar fundamental en su tratamiento y solucién de ser consolidada en el futu-
ro. La consideracién por el ATC 206/1999 de la Fundacién de iniciativa pabli-
ca en examen como un verdadero Ente piblico, y de la relacién que unia a la
recurrente con aquella, determinada por un contrato de alta direccién, como
equivalente a la que une a los altos cargos o funcionarios eventuales con la Ad-
ministracién, avalan esta tGltima afirmacién.

II. EL AUTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 206/1999, DE 28 DE JULIO

A) Antecedentes

Los hechos de los queb trae causa la decisién del Tribunal Constitucional se
remontan al mes de enero de 1996, momento en el cual la recurrente, dofia

(1) Ver los datos que se exponen en S. DEL Saz: Contrato laboral y funcion piiblica, Ed.
Marcial Pons, Madrid, 1995, pag. 134, referidos al afio 1993.
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Elena Salgado Méndez firma un contrato de alta direccién con la Fundacién
del Teatro Lirico para ocupar el puesto de Directora General en dicha institu-
cioén. El Teatro Lirico, antes integrado en el Ministerio de Educaci6n y Cultura,
se habia constituido como Fundacién al amparo de la Ley 30/1994 ya mencio-
nada, a iniciativa del Estado y la Comunidad Auténoma de Madrid.

En el mismo afio, y a causa de las elecciones generales celebradas el 3 de
marzo, se produce un cambio en el Gobierno de 1a Nacidn, y el nuevo Secreta-
rio de Estado de Cultura solicita a la Sra. Salgado y a varios de los patronos de
la Fundacién nombrados por el anterior Gobierno que dimitan de su puesto.
Dichas dimisiones se hacen efectivas salvo en el caso de la recurrente, la cual,
sin embargo, se ve afectada por la posterior e inmediata modificacién de los
Estatutos de la Fundacidn, a iniciativa del Ministerio de Educacién y Cultura,
por la que se suprime el puesto que hasta ese momento ocupaba, quedando sin
efecto su contrato desde el 9 de julio de 1996.

Tras un intento de conciliacién, la recurrente acude ante la jurisdiccion la-
boral con motivo de lo que ella estimaba como despido lesivo de derechos fun-
damentales, argumentando en la demanda que dicho despido no sc habia pro-
ducido conforme a los cauces que el Real Decreto 1.382/1985, de 1 de agosto,
regulador de la relacién laboral de cardcter especial del personal de alta direc-
cion, estipula en el supuesto de desistimiento empresarial (art. 11 de dicha nor-
ma). Afirma en cambio que el mismo se habia realizado en fraude de Ley, a tra-
vés de una modificacién estatutaria que operaba la supresién de su cargo, y que
encubria una vulneracién de su derecho a la libertad ideolégica, reconocido en
el art. 16 de la Constitucidn.

El Juzgado de lo Social nim. 12 de Madrid desestima, en sentencia dictada
el 14 de noviembre de 1996, la demanda de la Sra. Salgado, al negar en primer
lugar que se hubiera producido fraude de Ley, entendiendo en este sentido que
no habia existido despido alguno, sino simple supresion del puesto, y en se-
gundo lugar que, aun admitiendo la existencia del despido alegado por la
Sra. Salgado, el mismo quedaria enteramente cubierto por la facultad que otor-
ga el art. 11 del Real Decreto antes mencionado al empresario para desistir en
cualquier momento, sin necesidad de causa justificada, del vinculo que le liga
al alto cargo. La justificacién que da el 6rgano jurisdiccional para fundamentar
esta dltima afirmacion es la de que la relacién de confianza que une a la Admi-
nistracién con sus altos cargos es equivalente a la que existe entre el empresa-
rio y el alto directivo.

La Sra. Salgado interpone entonces recurso de suplicacién contra la deci-
sién del Juzgado de lo Social ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, el cual, en su decisién de 22 de octubre de 1997, desestima
igualmente la pretension de la recurrente, reiterando los argumentos conteni-
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dos en la sentencia recurrida. Ante esta decisién, la Sra. Salgado interpone a su
vez recurso de casacién para la unificacién de doctrina ante la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo, que es inadmitido por medio de Auto fechado el 30 de abril
de 1998.

Agotada la via jurisdiccional la recurrente decide acudir ante el Tribunal
Constitucional, demandando su amparo, mediante escrito de 26 de junio de
1998, contra las sentencias ya mencionadas.

B) La demanda de amparo

La recurrente reitera en su escrito las razones expuestas en los recursos
precedentes y fundamenta el amparo en la vulneracién de su derecho funda-
mental a la libertad ideoldgica (art. 16 de la Constitucién) y al acceso en con-
diciones de igualdad a cargos ptiblicos (art. 23.2 de la Constitucién), afirman-
do que su cese fue fruto de motivos exclusivamente politicos. En este sentido,
entiende la Sra. Salgado que a pesar de que la regulacién del contrato que la
unia a la Fundacién Teatro Lirico (un contrato de alta direccién, como ya he-
mos mencionado) permite el libre desistimiento por parte del empresario sin
necesidad de causa justificada, dicha posibilidad se basa en el elemento de
confianza que constituye la esencia de tal relacion laboral. Sin embargo, segin
el criterio de la recurrente, esa confianza no puede ser entendida como con-
fianza politica, sino exclusivamente como confianza de orden técnico o profe-
sional, de la cual la recurrente alegaba dar sobrada acreditacién en el escrito de
demanda, al menos en lo que a su gestién al frente del Teatro Lirico se refiere.

De este modo la Sra. Salgado negaba la equiparacién realizada por las dos
sentencias recurridas entre la relacién laboral de alta direccién y la situacién de
los funcionarios eventuales o nombrados por libre designacién, sometidos a la
confianza politica de quien los nombré y, por ello, sujetos a libre cese. En tal
sentido, al haber sido la causa de su cese, a su juicio, la concurrencia de moti-
vos politicos o ideolGgicos, estimaba que se habia producido un despido nulo
por lesionar su derecho fundamental a la libertad ideolégica.

El escrito de alegaciones del Ministerio Fiscal admitfa en parte las razones
expuestas por la Sra. Salgado, estimando en primer lugar la existencia de un
fraude de Ley en el proceder del Patronato de la Fundacién al suprimir el pues-
to de la recurrente, 1o que en realidad encubria su despido, y en segundo lugar
la existencia de un Iimite a la facultad de desistimiento del empresario, cifrada
en el respeto de los derechos fundamentales, de modo que cuando la misma su-
pusiera una vulneracién de un derecho constitucional, el despido habria de
considerarse nulo. Sin embargo, sorprendentemente, el Fiscal entendié que,
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conforme al art. 14 Const. tal vulneracién de derechos no se ha producido en el
caso en examen, puesto que la posibilidad de desistimiento prevista en la rela-
cién laboral especial de alta direccion no es discriminatoria respecto de otros
trabajadores o grupo de trabajadores. Igualmente negaba la vulneracién del
art. 23.2 Const., por considerar que los hechos objeto del recurso caen fuera de
su dmbito de aplicacién.

C) Ladecisién del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional, en una resolucidn breve, como corresponde a la
naturaleza del instrumento a través del cual la manifiesta, firmada por los Ma-
gistrados Viver Pi-Sunyer, Gonzilez Campos y Conde Martin de Hijas, niega
que haya existido vulneracién de los derechos fundamentales contenidos en los
arts. 16 y 23.2 de la Constitucidn, de los que es titular la recurrente, por parte
del Patronato de la Fundacién del Teatro Lirico y de las dos sentencias poste-
riores que confirman la actuacién de éste. En tal sentido, afirma el Auto que

«El nicleo de la controversia (naturaleza estrictamente técnica o profesional
del vinculo laboral de alta direccidn que unia a la recurrente con la Fundacion, o
por el contrario naturaleza de confianza politica) fue resuelto en términos que no
cabe considerar irrazonables por las dos sentencias impugnadas al asimilar el
puesto desempenado por la recurrente a los altos cargos de la Administracién o
al personal de libre designacién» (FJ. 2.°).

El motivo que aduce ¢l Alto Tribunal para argumentar su decision, y que
constituye el verdadero nicleo del Auto comentado, como luego veremos, no
se dirige especificamente hacia el tipo contractual suscrito entre el Patronato
de la Fundacion del Teatro Lirico y la recurrente, ni al modo en que se habia
producido la cesacidn de la actividad laboral de la Sra. Salgado, sino hacia la
especial configuracion de aquella, lo que determina «ciertas consecuencias pa-
ra el personal directivo» de tal Fundacién. En palabras del propio Tribunal

«Independientemente de si, como afirma la Sentencia del Juzgado de lo So-
cial nim. 12 de Madrid, no hubo despido sino reestructuracién del organigrama
de la Fundacidn o de si existié un desistimiento del contrato ajustado a la nor-
mativa reguladora de la relacién laboral de alta direccién (Real Decreto
1.382/1985), y al margen de si, segun sostiene el Ministerio Fiscal, el proceder
del Patronato al suprimir el puesto encubria 0 no un despido y por tanto resulté
fraudulento, lo cierto es que la peculiar configuracién de la Fundacidn del Tea-
tro Lirico como fundacién piblica gestora de un teatro piblico (es decir, una
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forma privada de personificacién por completo en manos de dos Administracio-
nes Pidblicas) implica necesariamente ciertas consecuencias para el personal di-
rectivo de la misma» (FJ. 2.9).

El punto critico, como bien se ve, es la justificacién por parte del 6rgano
jurisdiccional de las especialidades mencionadas, y que amparan a la Funda-
cién en su contencioso con la recurrente. Tal justificacién se encuentra lacéni-
camente expresada en «la peculiar configuracion de la Fundacién del Teatro
Lirico como fundacidn piblica gestora de un teatro piblico». El desarrollo que
hace el tribunal de la afirmacién precedente representa, a mi juicio, la parte
maés interesante de toda la decisidn.

«En efecto, el hecho de tratarse de una relacién juridico laboral especial so-
metida a priori no a la normativa funcionarial sino al Real Decreto 1.382/1985
(y s6lo en algunos aspectos al Estatuto de los Trabajadores) no significa que no
se le deban aplicar ciertas reglas y principios propios del personal al servicio de
las Administraciones Publicas, pues en el presente caso la empresa, si bien for-
malmente persona juridico-privada, puede equipararse en realidad a un Ente pi-
blico con capital y fines también piblicos que actiia en el trafico juridico utili-
zando sélo de manera instrumental la veste fundacional. Por ello, el puesto de
Directora General de la Fundacién Teatro Lirico es uno mas de los engranajes de
la politica cultural y de espectdculos de dos Administraciones (el Estado y la Co-
munidad Auténoma de Madrid) y, en esa medida, asimilable a los altos cargos o
personal eventual de confianza politica (previstos con cardcter general en el
art. 20.2 de la Ley 30/1984)» (FJ. 2.°).

Asf{ pues, el Tribunal Constitucional estima que la virtual equiparacién de
la Fundacién del Teatro Lirico con un Ente piblico, a pesar de contar aquella
con una forma juridico-privada en su actuacién en el trafico, justifica un espe-
cial tratamiento de sus directivos, en concreto la aplicacién de «ciertas reglas y
principios propios del personal al servicio de las Administraciones Piblicas»,
en este caso, seflaladamente, la del libre cese de los altos cargos y los funcio-
narios de libre designacién. En el supuesto en examen la explicacién de la
equivalencia entre el puesto que ocupaba la Sra. Salgado dentro de la funda-
cién y los altimos citados se encuentra precisamente en la especial relacion de
confianza que ha de establecerse entre el directivo o cargo alto y el que lo con-
trata, que caracteriza a ambos. Como dice el Auto

«De hecho la utilizacién del contrato de alta direccién se explica en este ca-
so por la relacién de dependencia y confianza que se establece entre el empresa-
rio y el directivo, caracterizada en el art. 1.2 del Real Decreto 1.382/1985 por
“gjercitar poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa y relativos a
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los objetivos generales de la misma, con autonomia y plena responsabilidad sé-
lo limitadas por los criterios € instrucciones directas emanadas de la persona o
de los érganos superiores de gobierno y administracién de la entidad que res-
pectivamente ocupe dicha titularidad”» (FJ. 2.°).

Por otra parte, la asimilacién entre el puesto desempefiado por la recurren-
te y los altos cargos y personal de libre designacién se justifica en la misma de-
cisién, cuando afirma que

« [La Sra. Salgado] como seiiala el recién citado art. 1.2 del Real Decreto
1.382/1985, ejercia sus competencias sometida a las directrices de politica tea-
tral y musical disefiada por el Patronato y cuyo puesto era por consiguiente asi-
milable, en cuanto al régimen de nombramiento y de cese, a los altos cargos de
la Administracion o incluso al personal de libre designacién» (FJ. 2.°).

Conforme a las premisas adoptadas, decidi6 el juez constitucional inadmi-
tir la demanda de amparo de la Sra. Salgado, decidiendo que

«... resulta claro que al cesar el alto cargo cuando a su vez cesa la autoridad
para la que preste sus servicios y, en cualquier caso, al tener la relacién que les
une un componente esencial de confianza politica personalisima (ambas cosas
expresamente previstas en el art. 20.2 de la Ley 39/1984), no seria atendible la
alegacion de vulneracion del derecho a la libertad ideoldgica (art. 16 Const.) en
el supuesto de remocién o —como en el presente caso— de supresién del pues-
to. Asi las cosas, y habida cuenta de la asimilacién entre los altos cargos y el
puesto que desempenaba la recurrente, en los hechos de los que deriva la de-
manda de amparo no cabe estimar que exista discriminacién por motivos ideold-
gicos, en la perspectiva seguida en sus alegaciones por el Ministerio Fiscal, ni
tampoco atentado contra la libertad ideoldgica constitucionalmente protegida si-
no simple y legitimo ejercicio de la potestad de libre cese (o como en realidad
sucedid, ejercicio de la potestad autoorganizativa, con la consecuencia de la su-
presion del puesto que ocupaba la recurrente» (FJ. 3.°).

La negativa del Tribunal Constitucional a la solicitud de amparo de la re-
currente se fundamenta en las consideraciones que el mismo hace acerca de
dos argumentos bien distintos: el primero es la naturaleza, privada o publica,
de la fundacién que contrata a la Sra. Salgado, y el segundo se refiere a la es-
pecial relacion contractual que une a ambas. Cada uno de estos elementos pue-
den analizarse como partes separadas de la decisidn, y a eso, precisamente, de-
dicaremos los pdrrafos siguientes.
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III. LOS ELEMENTOS DEL AUTO: CONTRATO DE ALTA DIRECCION
Y FUNDACIONES CONSTITUIDAS POR ENTIDADES PUBLICAS

La primera de las consideraciones que ha de abordarse en el andlisis del
contenido del ATC 206/1999, de 28 de julio, es la de si, con independencia de
la configuracién efectiva que se atribuya a la Fundacién que da empleo a la re-
currente, la relacién especial que une a ambas permite, en el régimen juridico
particular que se aplica a tal vinculo negocial, ciertas peculiaridades que eviten
la calificaci6n de la cancelacién del vinculo antes mencionado como lesivo de
derechos fundamentales. En segundo lugar, una vez aclarado el anterior aspec-
to, habré de establecerse si la consideracién de la Fundacién como organismo
publico significa dar una respuesta distinta al interrogante que plantea el Auto,
y si esto es asi, deberd analizarse con detenimiento tal configuracién por parte
del Tribunal Constitucional.

A) El contrato de alta direccion y los limites constitucionales
a su extincion por voluntad del empresario

a) El contrato de alta direccion como relacién laboral
especial basada en la confianza

Parece una cuestién retérica plantearse si la Sra. Salgado es titular o no de
un derecho fundamental a la libertad ideoldgica por el simple hecho de haber
firmado un contrato de alta direccién. Sin embargo, el examen breve de esta
especial figura contractual puede ayudar a comprender mejor el desarrollo de
la argumentacidn del Tribunal Constitucional en este punto.

Se ha dicho que el contrato de alta direccién es uno de los més atractivos de
nuestro ordenamiento, interés que deriva seguramente de su especial ubicacién
juridica, a mitad de camino entre el Derecho del trabajo y el Derecho civil (2).
Lo cierto es que ese interés viene avalado por la extensa atencidn doctrinal que
se ha vertido desde su aparicion hacia los diferentes aspectos que presenta tal
férmula negocial (3). Sin embargo aqui s6lo haremos una sucinta explicacién
de sus elementos generales.

(2) Lacita proviene de C. MOLERO MANGLANO: El contrato de alta direccion, Ed. Civitas,
Madrid, 1995, pag. 23.

(3) Vid., ademés del libro de Molero Manglano ya citado, y los de M. IGLESIAS CABERO:
Relacion laboral de cardcter especial del personal de alta direccion: Real Decreto 1.382/1985,
Ed. Civitas, Madrid, 1994; T. DE SALA FRANCO: La relacion laboral de los altos cargos directi-
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El Estatuto de los Trabajadores incluye en su art. 2.1, apartado a), entre las
relaciones laborales de carécter especial «la del personal de alta direccién no
incluido en el art. 1.3.c)» (4), estableciéndose en la disposicién adicional pri-
mera de Ja Ley 32/1984, de 2 de agosto, sobre modificacién de determinados
articulos del Estatuto de los Trabajadores, el plazo maximo de doce meses con-
tados a partir de la entrada en vigor de la mencionada Ley, para regular el régi-
men juridico de las relaciones laborales de cardcter especial previstas en el Es-
tatuto. En ejecucion de esta disposicion, el Gobierno aprobé el Real Decreto
1.382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacidn laboral de caricter
especial del personal de alta direccién.

vos, Ed. Deusto, Bilbao, 1990, y de C. MARTINEZ MORENO: La extincion del contrato de alta di-
reccion, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1995; los estudios de M. ALoNSO OLEA: «Extincién del
contrato de alta direccién por voluntad del empresarion, en Estudios juridicos en homenaje al
profesor Aurelio Menéndez, Ed. Civitas, 1996, pags. 5047-5071; M. ALVAREZ DE LA RosA: <Ex-
tincién del contrato de trabajo del personal de alta dircccién», en Relaciones Laborales, nim. 23,
1993, pags. 16 y sigs.; J. AL.VAREZ MARTINEZ y A. DEL VAL TENA: «Retribucién ¢ indemnizacio-
nes del personal dc¢ alta dircccién: perspectiva laboral y tributaria», en Relaciones Laborales,
nim. 18, 1999, pags. 10-54; R. BODAS MARTIN: «Régimen de cxtincién del contrato de alta di-
recciény», en Reforma laboral, tutela judicial y derechos fundamentales (Estudios en homenaje a
Juan Antonio Linares Lorente), Ed. CGPI, Madrid, 1999, pags. 163-203; E. BORRAJO DACRUZ:
«La nueva regulacién de la relacién especial del personal de alta direccién», en Documentacion
Laboral, nim. 17, sept./dic. 1985, pags. 13-27, y «EI personal de alta direccién en la empresa»,
en Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 22, 1985, pags. 157-179; F. DURAN LOPEZ:
«Informe acerca de la relacién laboral especial de alta direccién: ¢l Director general de Caja de
Ahorros», en Relaciones Laborales, 1986, pags. 826-835; M. F. FERNANDEZ LOPEZ y M. RODRI-
GUEz PIRERO: «La relacién laboral especial del personal de alta direccién y el Real Decreto
1.382/1985», en Relaciones Laborales, 1988, pags. 169-229; L. GALLARDO SANDOVAL: «La ga-
rantia salarial del personal de alta direccién», en Estudios de Jurisprudencia, nim. 11, 1994,
pégs. 125-136; E. LORENTE y C. AZNAR: La responsabilidad legal de administradores y directi-
vos de empresas: régimen juridico del personal de alta direccion, Ed. LM & A Abogados y Con-
sultores, Zaragoza, 1994; B. PENDAS Difaz: «El 4mbito subjetivo de la relacién laboral especial
del personal de Alta Direccién a la luz de la Jurisprudencia», en ¢l monografico de Documenta-
cion Laboral ya mencionado, pags. 29-100; M. RoDRIGUEZ PINERO: «El contrato de trabajo dcl
personal de alta direccién: constitucién, fuentes, contenido», en Relaciones Laborales, 1986,
pags. 144-170; L. E. DE LA ViLLA GIL: «Naturaleza juridica de las indemnizaciones por extincién
de los contratos de trabajo del personal de alta direccién», en Cuestiones actuales sobre el despi-
do disciplinario, Ed. de la Universidad de Santiago de Compostela, 1997, pags. 227-237, y «Los
llamados “pactos de blindaje” en la relacién especial de alta direccién», en Revista del Poder Ju-
dicial, nim. 46, 1997, pags. 459-476.

(4) Elart. 1.3.¢) excluye del dmbito de aplicacién del Estatuto «la actividad que se limite,
pura y simplemente, al mero desempefio del cargo de consejero o miembro de los 6rganos de los
6rganos de administracién en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre
que su actividad en la empresa s6lo comporte la realizacién de cometidos inherentes a tal cargo».
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Los elementos definidores de la regulacidn, que justifican la especialidad
de su tratamiento, se encuentran en la amplitud de margen en el pacto entre el
empresario y el alto directivo a la hora de fijar los términos del contrato, el ré-
gimen especial de las causas de extincién del mismo, que incluye el libre de-
sistimiento del empleador sin necesidad de causa justificada y las bajas indem-
nizaciones previstas en este caso, y el Derecho supletorio a la regulacién
establecida que, salvo mencién expresa en contrario por parte del Real Decre-
to, serd la legislacion civil o mercantil y sus principios generales. Como se di-
ce en el art. 2 de la norma mencionada, el fundamento de la especialidad de la
relacién laboral en examen «se basa en la reciproca confianza de las partes, las
cuales acomodarén el ejercicio de sus derechos y obligaciones a las exigencias
de la buena fe».

Es, en efecto, el elemente de la confianza el que explica todas las particu-
laridades que separan dicho contrato de la reglamentacién de las relaciones la-
borales que se contiene en el Estatuto de los Trabajadores. Porque si bien es
cierto que la confianza y la buena fe son principios inspiradores de todos los
contratos, y especialmente de los de trabajo, estos elementos se constituyen en
piedras basilares de la relacién laboral de caricter especial. La razén de esa
exigencia reforzada de buena fe y confianza reciproca entre las partes se en-
cuentra en la configuracidn que el Real Decreto hace de la figura del alto di-
rectivo a los efectos de limitar su campo de aplicacién: asf, segin el art. 1.2,
«se considera personal de alta direccién a aquellos trabajadores que ejercitan
poderes inherentes a la titularidad juridica de la Empresa, y relativos a los ob-
jetivos generales de la misma, con autonomia y plena responsabilidad sélo li-
mitadas por los criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de
los érganos superiores de gobierno y administracién de la Entidad que respec-
tivamente ocupe aquella titularidad» (5). En tal modo, la restrictiva delimita-
cién de la figura del alto directivo provoca que sélo sean considerados tales
aquellos que «ejercitan poderes inherentes a la titularidad juridica de la Em-

(5) Sobre la concrecién de esta configuracién reglamentaria de la figura en la realidad,
vid. R. PRADAS MONTILLA: «La relacién laboral especial del personal de alta direccién»,
pégs. 104 y sigs., y E. BORRAJO DACRUZ: «La nueva regulacién de la relacién especial del per-
sonal de alta direccidn», pags. 20 y sigs., ambos en Documentacién Laboral, nim. 17,
sept./dic. 1985; M. ALonso OLEA: «Extincién del contrato de alta direccién por voluntad del
empresario», op. cit., pags. 5048-5054, donde se hace una distincién entre los diferentes tipos
de directivos: administradores y consejeros, altos directivos, y directivos no altos; B. PENDAS
Diaz: «El dmbito subjetivo de la relacién laboral especial del personal de Alta Direccién a la
luz de 1a Jurisprudencia», op. cit., pags. 29 y sigs., donde se enumera un extenso catdlogo de
cargos, estableciendo, al hilo de las decisiones de los tribunales, si son considerados personal
de alta direccién o no.
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presa», es decir, en la practica, el «alter ego del empresario» (6), o de un modo
mds expresivo, «el que hace de empresario y, como tal, manda» (7), lo que mo-
tiva, por tanto, que haya de contar con la mixima confianza del empresario,
pues éste pone en sus manos ¢l futuro de la empresa (8). Esa es la razén de que
la entera regulacién establecida en el Real Decreto 1.382/1985 esté orientada
precisamente a articular esa exigencia primera de reciproca confianza, y lo que
justifica sus especialidades respecto de la relacion laboral comin, sefialada-
mente en lo que respecta a las causas de extincidn del contrato. Asi lo ha
expresado el propio Tribunal Constitucional para negar que tal tratamiento ju-
ridico diferenciado sea discriminatorio, «toda vez que existe una diferencia no-
toria entre el conjunto del personal que ocupa un cargo de alta direccién dentro
de una empresa y que las razones, especialmente el vinculo de necesaria con-
fianza entre el empresario y el trabajador de alta direccién, en que el trata-
miento juridico diferente se funda, presentan una justificacion claramente aten-
dible por dirigirse a la proteccioén de bienes juridicos dignos de tutela» (9).

b) Eldesistimiento del empresario como causa de extincion del contrato

Los articulos 10 y 11 del Real Decreto 1.382/1985 regulan respectivamen-
te la extincién del contrato por voluntad del directivo y por voluntad del em-
presario. Es este Gltimo, el lamado «desistimiento empresarial» el que ha sido
sefialado como elemento mas innovador de la regulacién introducida (10).
Conforme al precepto mencionado, el empresario podrd poner fin al contrato
de trabajo del alto directivo sin necesidad de causa justificada, simplemente

(6) Cfr. E. BORRAJO DACRUZ: «La nueva regulacién de la relacién especial del personal de
alta direccién», op. cit., pag. 20.

(7) Cfr. M. ALonso OLEA: «Extincién del contrato de alta direccién por voluntad del em-
presario», op. cit., pag. 5052.

(8) Vid. R. Bopas MarTIN: «Régimen de extincién del contrato de alta direccién», op. cit.,
pag. 175: «la confianza es el basamento fundamental de cualquier contrato de trabajo, reforzén-
dose en el contrato de alta direccién, por cuanto al alto directivo s¢ le encomiendan funciones re-
lativas a la titularidad juridica de la empresa y a los objetivos generales dc la misma, que habra de
¢jercer con autonomia y responsabilidad, de modo que su vinculacién personal con la empresa ha
dc ser muy superior a la de cualquier otro trabajador, por cuanto del resultado de su gestion de-
pendcrd el porvenir empresarial».

(9) Sentencias 49/1983, de 1 de junio, y 26/1984, de 24 de febrero; también STC 103/1990.

(10) Vid. R. Bopas MarTin: «Régimen de extincidn del contrato de alta direccidn», op.
cit., pag. 175; vid. Y. SANCHEZ-URAN AZANA: El desistimiento del empresario en el contrato de
alto directivo: Fundamentacion y limites, op. cit., pag. 1.; M. ALONSO OLEA: «Extincién del con-
trato de alta direccién por voluntad del empresario», pag. 5058.
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por la pérdida de confianza en éste, no teniendo més exigencia que la de notifi-
céarselo por escrito, cumpliendo el plazo de preaviso establecido, y abonando
las indemnizaciones correspondientes» (11). Asi, el desistimiento del empresa-
rio produce la extincién instantdnea de la relacién laboral, sin que la misma
pueda en principio calificarse de despido (12).

¢) Limites al desistimiento empresarial: el respeto
a los derechos constitucionales

La ausencia de causa justificada que motive el desistimiento empresarial se
explica por la pérdida de la confianza del empleador, pero evidentemente ello
no implica que esa causa no exista, simplemente se establece que el motivo in-
timo que da lugar al desistimiento no es juridicamente relevante, basta con que
desencadene el escepticismo del empresario sobre la capacidad del alto cargo

(11) M. ALonso OLEA en «Extincién del contrato de alta direccidn por voluntad del empre-
sario», op. cit., pag. 5059, de acuerdo con los requisitos mencionados, califica el desistimiento
empresarial como «resolucidn unilateral, formal, preavisada y no causal».

(12) De hecho, las explicaciones del empresario sobre los motivos que le llevan a pres-
cindir del alto directivo puede llevar a la sospecha de que se esti cometiendo fraude de ley, al
encubrir un verdadero despido sin aportar pruebas que lo justifiquen. Asi, por ejemplo, lo esta-
blece la STS de 25 de septiembre de 1989, RA. 6978, donde se dice que «la comunicacién del
desistimiento del contrato por parte del empresario no se limita a sefialar la pérdida de confian-
za por la empresa en el actor, sino que viene a explicar las circunstancias que motivan tal pér-
dida de confianza; y por tanto, lo que se pretende es despedir al alto directivo con imputaciones
de graves y culpables incumplimientos eludiendo la prueba de los mismos, resultando claro que
nos hallamos ante un acto en fraude de ley (art. 6 del Cc.) al ampararse la empresa en norma
inadecuada» (vid. C. MOLERO MANGLANO: El contrato de alta direccion, op. cit., pag. 397). En
tal supuesto, el despido que se encubre habra de ser declarado improcedente. Esto es asi desde
la aprobacién de la Ley 11/1995, incorporada al Estatuto de los Trabajadores, puesto que a par-
tir de tal fecha la falta o deficiencia de la forma del despido no determina su nulidad, sino su
improcedencia. En la fecha de 1a sentencia, la decisidn del tribunal habria debido ser la de cali-
ficar el despido como nulo: Vid. Y. SANCHEZ-URAN AZANA: El desistimiento del empresario en
el contrato de alto directivo: Fundamentacion y limites, Ed. Universidad Complutense, Ma-
drid, 1994, pag. 53.

La delimitacién entre despido y desistimiento empresarial es una de las cuestiones problema-
ticas que presenta esta causa de extincién de la relacién laboral especial de alta direccién. La di-
ferencia mas relevante entre ambas figuras estriba en que el primero no requiere alegacién ni
prucba de la causa que lo justifique, aunque en la prictica resulte muy complicado distinguir uno
de otro, en tanto que las causas que justifican el despido provocan en todo caso la pérdida de la
confianza del empresario. En este sentido, vid. C. MARTINEZ MORENO: La relacion de trabajo es-
pecial de alta direccion, op. cit., pags. 22-27, y C. MOLERO MANGLANO: La extincion del contra-
to de alta direccidn, op. cit., pag. 398.
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de desempefiar la funcidn que le ha encomendado (13). Sin embargo, la facul-
tad del empresario de resolver el contrato no es libérrima, y existen determina-
dos supuestos donde la causa subjetiva que motiva la cesacién del vinculo ne-
gocial si adquiere relevancia y el cardcter no causal del desestimiento se
convierte en causal: cuando tal cesacién conlleva una vulneracién de los dere-
chos y libertades constitucionales del alto cargo (14).

Los limites constitucionales al desistimiento encuentran un fundamento ju-
ridico reforzado en el art. 2.2 del Estatuto de los Trabajadores, cuando afirma
que la regulacién de todas las relaciones laborales especiales respetard los de-
rechos basicos reconocidos en la Constitucién, concretando la doctrina esta
prevision en aquellos supuestos en los que el ejercicio de la facultad resoluto-
ria del contrato implica una medida discriminatoria del directivo o atenta con-
tra sus derechos fundamentales (15). Ambos casos, sin embargo, presentan
problemas en su aplicacion efectiva, 1o que hace dificil que se puedan estable-
cer reglas con caracter general. Por lo que se refiere a la existencia de discri-
minacién, el mayor obstéculo es alegarla respecto de una situacion que en el
admbito concreto de la empresa es, de por si, singular (16). En cuanto a la vul-

(13) Vid. C. MARTINEZ MORENO: La extincidn del contrato de alta direccion, op. cit.,
pdgs. 15-16: «El dato lcgal de la omisién del carécter causal del desistimiento no implica que no
concurra de forma implicita o subyacente una causa de cardcter interno (...), quc tiene su origen
en la alteracién dc las circunstancias, en la transformacion de las cualidades del alto directivo, o,
cn fin, cn 1a frustracién de las expectativas cmpresariales sobre la consecucidn de sus intercses
productivos y cconémicos cn general y que sc habia incorporado al contenido obligacional dcl
contrato en virtud de compromisos adquiridos inicialmente. Estas circunstancias provocan cl
cambio de actitud y de enfoque por parte del cmpresario. Este Gltimo pierde la conviccidn que ha-
bia adquirido sobre la conveniencia de depositar su confianza en cl directivo».

(14) Vid. M. F. FerNANDEZ LOpEZ y M. RODRIGUEZ PIRERO: «L.a relacién laboral especial
del personal de alta direccién y ¢l Real Decreto 1.382/1985», op. cit., pag. 27: «la confianza dc-
positada en €1 [cl alto directivo] no puede llevar a privarle de su condicién de ciudadano, titular de
derechos que la Constitucién le concede y pucde ejercitar, aunque con los limites derivados de es-
tas peculiares rclaciones; de ahi que (...) la confianza del empresario —valor legitimo y digno de
proteccion— ccde antc valores superiores, dejando de recibir su absoluta proteccion legal».

(15) Vid. Y. SANCHEZ-URAN AZANA: El desistimiento del empresario en el contrato de alto
directivo: Fundamentacion y limites, op. cit., pag. 11; C. MARTINEZ MORENO: La extincion del
contrato de alia direccion, op. cit., pag. 16; C. MOLERO MANGLANO: La extincion del contrato de
alta direccion, op. cit., pag. 398; R. Bopas MARTIN: «Régimen de extincién del contrato de alta di-
reccién», op. cit., pag. 181: «El desistimicnto empresarial debera respetar necesariamentc el prin-
cipio de no discriminacion, asi como los restantes dercchos fundamentales de los altos cargos, por
cuanto la ruptura unilateral de la relacién especial, basada en razones de confianza, no puede su-
primir totalmente los derechos constitucionales de estos trabajadores, por cuanto dicha actuacién
vulneraria fa Constitucién, ast como lo dispuesto en el art. 2.2 del Estatuto de los Trabajadores».

(16) Vid. C. MOLERO MANGLANO: La extincién del contrato de alta direccion, op. cit.,
pig. 399: «A nuestro juicio, por razén de la naturaleza de la alta direccién y las situaciones em-
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neracion del resto de los derechos fundamentales, la dificultad estriba en el ele-
mento de la prueba, que normalmente serd complicada, en tanto que supone es-
carbar en las motivaciones intimas que han llevado al empresario a resolver el
contrato (17).

La consecuencia del ejercicio de la facultad de desistimiento por el empre-
sario en vulneracidn de los derechos fundamentales del alto directivo es la de
calificar dicha resolucidn contractual bajo la categoria del despido nulo. Asfi lo
exige el art. 55.5 del Estatuto de los Trabajadores, el cual, tras su reforma a tra-
vés de la Ley 11/1994, establece que «sera nulo el despido que tenga por mévil
alguna de las causas de discriminacién prohibidas por la Constitucién o en la
Ley, o bien se produzca con violacién de los derechos fundamentales y liberta-
des publicas del trabajador». Mas problemadtica, sin embargo, resulta la deter-
minacién de los efectos de la calificacién del despido, aunque la mayorfa de la
doctrina coincide en que éstos han de consistir en la readmision inmediata del
alto directivo, con el abono de los salarios de tramitacion.

d) Recapitulacion

Después de 1a exposicién de los elementos mas relevantes del contrato de
alta direccién, y volviendo al ATC 206/1999 objeto de este comentario, pue-
de advertirse que la argumentacién seguida por la recurrente en su escrito de
demanda es irreprochable desde un punto de vista juridico. Asi, de acuerdo
con lo alegado por la Sra. Salgado, el establecimiento de una relacién laboral
entre empleado y empleador siguiendo los cauces de la férmula del contrato
de alta direccién no supone para éste la dotacién de una cobertura conforme
a la cual, basdndose en la facultad de libre desistimiento que le otorga la re-
gulacién de tal instrumento negocial, pueda, en el ejercicio de tal facultad,
vulnerar los derechos fundamentales del directivo, rescindiendo el contrato
por motivos o razones que el Derecho no ampara (18). El mayor obstéculo,

presariales reales, dificilmente podra concurrir discriminacién. En efecto, no puede olvidarse que
para entender que existe discriminacidn es preciso que exista un cierto contraste con situaciones
similares, y, en este ambito, 10 normal es que o el alto directivo sea tinico o la empresa cuente con
un reducido nimero de directivos».

(17) Ibidem., pag. 400: «En relacién con el derecho a la intimidad, libertad de opinidn, etc.,
debe tenerse en cuenta que debera contarse con una amplia base probatoria que configure una
presuncién sélidamente fundada, si bien en la préctica parece muy dificil. La regla general que
acabard predominando serd la de la libertad de empresa».

(18) En este sentido resulta llamativa la STC 29/2000, de 31 de enero, que plantea un con-
flicto similar al descrito en el ATC 206/99, en cuanto se refiere a un cargo nombrado por el siste-
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pues, a la pretensién de la recurrente, seria el de probar suficientemente que
la justificacién interna de quien resuelve el vinculo contradice los derechos
que le reconoce la Constitucitn. Esto respecto de la pretendida vulneracién
del derecho fundamental a la libertad ideolégica (art. 16 Const.) de la recu-
rrente, puesto que el otro derecho fundamental alegado, el de acceso en con-
diciones de igualdad a cargos publicos (23.2), es claro que nada tiene que ver
en el conflicto planteado, y de hecho el Auto ni lo menciona en sus conside-
raciones (19).

El Tribunal Constitucional, sin embargo, determina en su decisién denegar
el amparo solicitado por la recurrente. Y no lo hace por considerar insuficiente
la base probatoria aportada por la Sra. Salgado, sino por un elemento se locali-
za fuera de la relacién que une al empresario con el alto directivo. Es otra rela-
cidn, la de la Fundacién del Teatro Lirico con el Ministerio de Educacién y
Cultura y la Comunidad Auténoma de Madrid, la que decide enteramente el
sentido de la solucién dada por el Alto Tribunal a la controversia.

El vinculo entre la Fundacién y las dos Administraciones mencionadas ha-
ce referencia a una de las materias mds polémicas y de mayor actualidad que se
presentan al estudioso del Derecho Administrativo actual: el de las Fundacio-
nes privadas creadas por entidades publicas, figura que nace en nuestro orde-
namiento a raiz de la aprobacién de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de
Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacion Privada en Actividades

ma de libre designacidn que cs cesado a resultas de su asistencia e intervencién en una reunién en
contra del Director Gerente del centro sanitario en ¢l que desempeiiaba sus servicios, por resolu-
cién adoptada por esa misma persona. Dado que la relacidn de confianza que unc al que ha sido
nombrado por ¢l sistema de libre designacién con la Administracién contratante es la misma que
vincula al alto directivo con el empresario, pueden resultar de interés las consideraciones que se
encuentran cn la sentencia citada, las cuales confirman la postura aqui adoptada, esto cs, que el
ejercicio de la facultad de libre cese (o de libre desistimiento, tanto da) encuentra un limite insu-
perable en el respeto de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién. Asi, se dice
que «para los puestos de trabajo de libre desighacion, la correlativa libertad de cese es una libre
facuitad que, cn el plano de la constitucionalidad, también queda limitada por ¢l respeto de los de-
rechos fundamentales» (FJ. 3.°), y también que «en el dmbito de relaciones de los empleados pu-
blicos y la Administracién (...), en los casos de pucstos de libre designacién en los que la facultad
de cesc juega como consccuencia de la de libre nombramiento, igualmente procede el examen de
si aquella sc ejercita con el fin de limitar, impedir o coaccionar los dcrechos fundamentales».
Conforme a estas afirmaciones, el Tribunal Constitucional otorga el amparo al recurrente, por
considerar vulnerado su derecho fundamental a la libertad de expresién y de reunién.

(19) Enrecalidad, la simple mencién del derecho contenido en el art. 23.2 de la Constitucién
para el presente conflicto causa un cierto estupor, en tanto que se predica de un cargo cuyo nom-
bramicnto es discrecional, por lo que se alega una condicién que no se cumplié cuando la misma
recurrente fue nombrada.
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de Interés General. A la descripcién de sus elementos mds relevantes se dedica
el siguiente epigrafe.

B) Las fundaciones constituidas por entidades piblicas

La Fundacién Teatro Lirico es definida por el ATC 206/1999 como «fun-
dacion publica gestora de un teatro pablico». La figura de las fundaciones pu-
blicas posee una complejidad creciente debido a varias razones: su reciente
aparicién, un marco juridico confuso e insuficiente, y una proliferacién de en-
tes del mds diverso tipo que toman la forma juridica de fundacién para des-
arrollar la actividad que les ha sido encomendada. Esté lejos de este trabajo,
como es 16gico, entrar en profundidad en los muy variados temas que se plan-
tean en este Ambito, por ello me limitaré a hacer una descripcién muy somera
de la regulaci6n de estas figuras.

a) La aparicién de las fundaciones constituidas
por entidades ptiblicas y su regulacion

Las fundaciones privadas constituidas por entidades piblicas son una no-
vedad en nuestro ordenamiento (20). Tal novedad se produce a raiz de la apro-
bacidn de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos
Fiscales a la Participacién Privada en Actividades de Interés General, que en
su art. 6.1 afirma que «podrén constituir fundaciones las personas fisicas y las
personas juridicas, sean €stas piblicas o privadas», y en el punto 4 del mismo
articulo se dice que «las personas juridico-publicas tendrdn capacidad para
constituir fundaciones, salvo que sus normas reguladoras establezcan lo con-

(20) Vid. J. L. PiNAR MaARAs: «Fundaciones constituidas por entidades piiblicas. Algunas
cuestiones», en REDA, nim. 97, enero/marzo de 1998; del mismo autor «Las fundaciones sanita-
rias. De la perplejidad a 1a confusién pasando por la demagogia», Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia, nim. 1, enero/febrero de 2000, pags. 73 y sigs.; M. VAQUER CABALLERIA: Fun-
daciones publicas y fundaciones en mano publica. La reforma de los servicios piblicos sanita-
rios, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1999; J. L. BERMEJO LATRE: «Las fundaciones privadas de inicia-
tiva piblica y la huida del Derecho Administrativo», en Libro Homenaje al Profesor Martin
Mateo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000; J. L. BERMEIO LATRE y O. MIR PUIGPELAT en «Algunas
notas sobre las primeras experiencias en la regulacién de las fundaciones de iniciativa piblica»,
REDA, nim. 104, octubre/diciembre de 1999, pdgs. 575 y sigs.; y con carécter general J. L. PINAR
MaRAS y A. REAL PEREZ: Derecho de fundacién y voluntad del fundador, Marcial Pons, Madrid,
2000.

304




DERECHOS FUNDAMENTALES Y RELACIONES LABORALES DE ALTA DIRECCION

trario» (21). Dicha previsién, como se ve, contenia el riesgo implicito de per-
mitir a la Administracién emplear la férmula juridica de la fundacién como
personificacion a través de la cual desarrollar actividades de caracter piiblico
revistiendo sin embargo una veste juridico privada (22). En este sentido, la ha-
bilitacion genérica contenida cn el art. 6 fue objeto de polémica en algunos au-
tores, que criticaban tanto su indefinicién y generalidad (23) como el mismo
hecho de producirse (24), al calificarse como un episodio mds de la «huida»
del Derecho Administrativo. Asf, el discurso sobre los Iimites a la habilitacién
asumio un papel principal.

La regulacién de la Ley 30/1994 de Fundaciones fue seguida, sin embargo,
de un particular desarrollo en ¢l dmbito sanitario, a través de la aprobacion del
Decreto-Ley 10/1996, de 17 de junio, sobre habilitacién de nuevas formas de

(21) Sobre la existencia de fundaciones creadas por entidades publicas con anterioridad a la
Ley de Fundaciones de 1994, vid. E. GARC{a Dt ENTERR{A y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ: Curso
de Derecho Administrativo, Ed. Civitas, Madrid, 7.* ed., pags. 372 y sigs., y los ejemplos que alli
sc citan.

(22) Posibilidad que es categéricamente negada por J. L. PIRAR MARAS en «Las fundacio-
nes sanitarias. De la perplejidad a la confusién pasando por la demagogia», Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, nim. 1, encro/febrero de 2000, pigs. 73 y sigs.: «lo que la Ley de
fundaciones no consiente (ni consiente ni lo pretende) es permitir que Jas fundaciones creadas por
entidades piblicas pucdan ejercer funciones piblicas. Las fundaciones piblicas estdn, hoy por
hoy, habilitadas para cumplir fines de interés gencral, pero no funciones piblicas» (pag. 78).

(23) Vid. J. L. PINAR MaxNas: «Fundaciones constituidas por entidades publicas. Algunas
cuestiones», ap. cit., donde se plantea si 1a habilitacién contenida en el art. 6 de la citada norma es
una habilitacién en blanco o necesita de una cspecifica previsién legislativa distinta de aquella:
«La constitucién de una fundacién no es un negocio juridico cualquiera, sino una decisién de or-
den organizativo. (...) Tal decisién, cuando se cjerce por una Administracién Piblica no es un ac-
(o de Derecho privado, sino el ejercicio de una potestad pablica, la de organizacién. (...) La habi-
litacidn para ejercer esta modalidad —como cualquier otra— de la potestad de organizacién y
para regular 1a forma de su cjercicio corresponde a la legislacion estatutaria de Jas Administracio-
nes Piblicas» (pag. 42). Estos mismos argumentos son reiterados por ¢l citado autor en «Las fun-
daciones sanitarias...», op. cit., pag. 78.

(24) Ibidem., pags. 41-43, donde sc plantea la constitucionalidad de la previsién del art. 6
de la Ley 30/1994 de acuerdo con los arts. 34 y 103 de la norma fundamental. Igualmente L. Pa-
REJO, en ¢l prélogo al libro de M. VAQUER CASALLERIA: Fundaciones publicas y fundaciones en
mano publica. La reforma de los servicios piiblicos sanitarios, op. cit., més restrictivo que el an-
terior, establece que «la habilitacién genérica contenida en el art. 6.4 de la Ley de Fundaciones de
1994, para su conformidad con el orden constitucional, sélo puede entenderse como expresiva de
una previsién del Derccho comiin “receptora” de las remisiones expresas que a tal posibilidad or-
ganizativa hagan las normas administrativas correspondientes, Gnicas capaces de determinar po-
sitivamente la capacidad de las Administraciones pablicas. En modo alguno, por tanto, como una
habilitacién genérica de dirccta aplicacién sobre la base de una potestad organizatoria universal y
discrecional reconocida implicitamente al complejo “Gobierno-Administracion”» (pag. 17).
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gestion del sistema nacional de salud, el cual fue posteriormente sustituido por
la correspondiente Ley, la Ley 15/1997, de 25 de abril, que introdujo en el tré-
mite de convalidacién algunas modificaciones. Dicha normativa no estaba dedi-
cada en exclusiva a la disposicién sobre Ia concreta figura de la fundacién, sino
que su objeto se centraba en la flexibilizacién de las formas de gestién y admi-
nistracion de la sanidad publica, la cual podria llevarse a cabo, segiin el articulo
inico del Decreto-Ley mencionado, «mediante cualesquiera entidades admiti-
das en derecho, asi como a través de la constitucién de consorcios, fundaciones,
u otros entes dotados de personalidad juridica...» (25). La critica a una cldusula
tan amplia como indeterminada fue inmediata (26), de la cual se hizo eco la pro-
pia Ley que venia a sustituir al Decreto-Ley, modificando el mismo para reducir
y precisar su dmbito. Tal operacién, sin embargo, no hizo sino confundir ain
mas el panorama, en particular cuando, queriendo concretar la forma de personi-
ficacién de «las entidades admitidas en derecho» que podian desarrollar la ges-
tién del servicio sanitario, se hablaba de «cualesquiera entidades de naturaleza o
titularidad publica admitidas en derecho» (27). Esta previsién, en contra de la
voluntad de la propia norma, significaba excluir en principio a la figura de la
fundacién del 4mbito de aplicacién del articulo, dado que las mismas ni tienen
naturaleza juridico-puiblica (sino juridico-privada), ni son de titularidad publica
(pues, por su propia naturaleza, no tienen titularidad alguna) (28). Sélo a través
de una interpretacién que en el fondo reconoce la poco depurada técnica norma-
tiva del precepto, podfa admitirse un sentido adecuado al espiritu de la Ley (29).

(25) Elcontenido completo del tnico articulo que contiene el Real Decreto-Ley 19/1996 es
el siguiente: «En el ambito del Sistera Nacional de Salud, la gestién y administracién de 10s cen-
tros, servicios y establecimientos sanitarios de proteccién de la salud o de atencién sanitaria o so-
cio-sanitaria podré llevarse a cabo directamente, o indirectamente mediante cualesquiera entida-
des admitidas en derecho creadas por personas o entidades piblicas o privadas, asi como a través
de la creacién de consorcios, fundaciones u otros entes dotados de personalidad juridica, pudién-
dose establecer ademds acuerdos, convenios y férmulas de gestién integrada o compartida».

(26) Vid. J. L. PINAR MaRas: «Fundaciones constituidas por entidades piblicas. Algunas
cuestiones», op. cit., pags. 57-58.

(27) El texto completo del primer parrafo del tinico precepto de la Ley es el siguiente (ad-
viértanse las modificaciones respecto del Real Decreto al que sustituye): «En el 4mbito del Sistema
Nacional de Salud, garantizando y preservando su condicién de servicio pablico, la gestién y admi-
nistracion de los centros, servicios y establecimientos sanitarios de proteccién de la salud o de aten-
ci6n sanitaria o sociosanitaria podré llevarse a cabo directamente o indirectamente a través de la
constitucién de cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad piiblica admitidas en derecho».

(28) Vid. J. L. PINAR MARAS: «Fundaciones constituidas por entidades pablicas. Algunas
cuestiones», op. cit., pag. 59.

(29) El que la Ley estaba pensando en las fundaciones como férmula de gestién lo acredita
su misma Exposicién de Motivos, cuando dice que «la presente disposicién ampara la gestién a
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E!l siguiente escalén, igualmente referido al dmbito sanitario, fue la crea-
cién de la figura de las «fundaciones publicas sanitarias», al hilo de la Ley de
acompafiamiento de los Presupuestos Generales del Estado de 1998. Asi, el
art. 111 de la Ley 50/1998, de 30 de dicicmbre, de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social, dictado en desarrollo de la Ley 14/1997, da un nue-
vo giro a la tuerca y cancela la tendencia privatizadora de la regulacién ante-
rior, introduciendo un marco distinto en el que encuadrar las nuevas entidades
que se creen en el ambito sanitario (30). Esta regulacion, bastante mas prolija
que sus antecesoras, se caracteriza, para lo que nos interesa, por dos elementos:
en primer lugar, por el hecho de centrarse exclusivamente en la figura de la
fundacion, y en segundo lugar, por atribuir a las mismas un caricter indudable-
mente publico. Ello significa en realidad la creacién de una figura nueva,
distinta de la recogida en el art. 6 de la Ley 30/1994 de Fundaciones, de natu-
raleza juridico-piblica (31), y que de fundacidn, seguramente, s6lo tiene el
nombre (32), la llamada fundacién publica sanitaria.

través de entes interpucstos dotados de personalidad juridica, tales como empresas publicas, con-
sorcios o fundaciones...». La interpretacion que salva el espiritu de la norma es la de identificar «ti-
tularidad» no con pertenencia, sino con iniciativa, de modo que el, inciso habria de interpretarse co-
mo fijacién del dmbito de aplicacién del articulo a todas aquellas entidades constituidas por
iniciativa puablica, tengan naturaleza o titularidad publica o privada, significando por tanto tal previ-
si6n sélo la exclusién de las entidades constituidas por iniciativa privada. Esta interpretacién pucde
encontrarse cn J. L. BERMEIO LATRE y O. MIR PUIGPELAT: «Algunas notas sobre las primeras expe-
riencias en la regulacién de las fundaciones de iniciativa pidblica», op. cit.,, pag. 578. Sin cmbargo,
los anteriores argumentos no son suficientes para contradecir el claro dictado del precepto. Asi,
J. L. PIRAR MaRas: «Las Fundaciones sanitarias...», op. cit., pig. 81 afirma que «con ¢l articulo tni-
co de la Ley 15/1997 en 1a mano no debe ser posible atribuir a fundacioncs (de la Ley 30/1994) la
gestion y administracién de los centros, servicios y establecimicntos sanitarios de proteccién de la
salud o de atencién sanitaria o sociosanitaria en ¢l &mbito del Servicio Nacional de Salud».

(30) Sobre la pretendida inconstitucionalidad de este precepto, vid. J. L. PiNaR MaRas:
«Fundaciones sanitarias...», op. cit., pag. 83.

(31) Lo cual es incontestable desde ¢l momento en que se cstablece como su régimen su-
pletorio no cl de la Lcy 30/1994 mencionada, sino lo dispuesto en 1a Ley 6/1997, de 14 de abril,
de organizacién y funcionamiento de la Administracién General del Estado (LOFAGE) para las
entidades piblicas empresariales.

(32) Vid. las criticas en cstc sentido dc M. VAQUER CASALLERIA: Fundaciones publicas y
Sundaciones en mano piblica. La reforma de los servicios piblicos sanitarios, op. cit., pigs. 53y
56, donde ademds sc encuentra un extenso andlisis sobre la nucva figura crcada. Igualmente,
J. L. PINAR MaNAS: «Las Fundaciones sanitarias...», op. cit., pig. 84, se muestra critico con ia ter-
minologia empleada: «llama también la atencién el hecho de que al regular las nucvas “fundacio-
ncs pablicas sanitarias™ se califique como tales a instituciones que cn realidad son entidades pi-
blicas dc naturalcza juridica semejante a la de las entidades publicas empresariales que regula la
Ley 6/1997, de 14 de abrils, afirmando después que «el mantener la terminologia de “fundacién”
se debe sin duda a la obcecacién que desde el Ministerio de Sanidad se ticne por la figuras.
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El siguiente episodio se produce en la Ley de acompafiamiento a los Presu-
puestos Generales del Estado del afio 2000, que en su art. 36.5 procede a in-
corporar al apartado 3 del art. 123 del Texto Refundido de la Ley General Pre-
supuestaria (Real Decreto Legislativo 1.091/1988, de 23 de septiembre) la
previsién de qué se entiende por fundacién piblica, con la intencidn de intro-
ducir un poco de claridad en la materia (33).

La ultima expresién de este convulso discurso regulador se encuentra en la
aprobacién del Real Decreto 29/2000, de 14 de enero, sobre nuevas formas de
gestion del INSALUD, dictado en desarrollo de la Ley 15/1997 y del art. 111
de la Ley 50/1998. El mismo tiene la intencién de dar contenido en una unica
regulaci6n al régimen juridico y de funcionamiento de todas las nuevas figuras
creadas en el ambito sanitario desde la Ley 30/1994 de Fundaciones, sean éstas
de naturaleza juridica pidblica o privada, y cualesquiera que sea su forma (34).
Su extenso articulado busca asi acabar con el cardcter disperso y heterogéneo
que ha caracterizado toda la regulacién del fenémeno hasta el momento, y a
pesar de su reciente aparicion, ya es objeto de dura critica (35).

El régimen descrito, sea el introducido por la Ley de Fundaciones, sea el
referido al Sistema Nacional de Salud, hace alusién a la legislacién de ambito
estatal. También en el 4mbito autonémico se ha desarrollado de modo coetaneo
una tendencia a la regulacién de estas nuevas figuras, quedando en manos de
las Comunidades Auténomas la precisién de la general habilitacién del art. 6
de la Ley de Fundaciones, posibilidad que se ha hecho efectiva por muchas de
ellas (36), en ocasiones con mayor acierto que en la normativa antes citada.

(33) Dice el citado precepto que «se entenderd que son fundaciones de competencia o ti-
tularidad pidblica o estatal, aquellas en cuya dotacién participe mayoritariamente la Adminis-
tracién General del Estado, sus Organismos Auténomos o las demés Entidades del Sector pu-
blico estatal».

(34) El Real Decreto 29/2000 es de aplicacién a los centros, servicios y establecimientos
sanitarios de proteccién de la salud o de atenci6n sanitaria o sociosanitaria gestionados por ¢l
INSALUD. La enumeracién de las figuras que quedarfan englobadas en el Real Decreto 29/2000
se hace en los arts. 2 y 3 del mismo: las fundaciones constituidas conforme a la Ley 30/1994, fun-
daciones publicas sanitarias, sociedades estatales, consorcios, y en general, cualquier otra entidad
de naturaleza o titularidad publica admitida en Derecho.

(35) Vid. J. L. PINAR MARAS: «Las Fundaciones sanitarias...», op. cit., pags. 85-87, autor
que critica precisamente la intencién de englobar en una tnica regulacién figuras que a veces na-
da tienen que ver entre si y recomienda, si no la derogacion, si una profunda reforma del Real De-
creto 29/2000.

(36) AsilaLey gallega 10/1996, de 5 de noviembre, de actuacion de entes y empresas partici-
padas en las que tiene participacién mayoritaria la Junta de Galicia; Leyes baleares 2/1996, de 19 de
noviembre, de Incompatibilidades de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Co-
munidad Auténoma de las Islas Baleares, y 5/1996, de 18 de diciembre, de diversas medidas tribu-
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b) La diversidad tipoldgica de las fundaciones creadas
por entidades puiblicas

Una vez expuesto el régimen general al que se sujeta la nueva figura de las
fundaciones constituidas por entidades publicas, ha de precisarse, como se ad-
virtié anteriormente, que no existe una unica categoria de fundacion, escon-
diéndose en realidad bajo esa denominacién entes que poseen un régimen juri-
dico diverso, y en ocasiones opuesto.

La distincién principal que cabe hacer entre las diferentes figuras que reci-
ben la denominacidn de fundacién es aquella que diferencia entre las que estan
sometidas a un régimen juridico de Derecho privado y las que se rigen por las
normas de Derecho piblico. Entre las primeras se encuentran todas las consti-
tuidas bajo la cobertura del art. 6 de la Ley de Fundaciones de 1994 (37) y las
creadas en el dmbito del Sistema Sanitario Nacional que tienen su origen en el
Real Decreto 10/1996, de 17 de junio, y en la Ley 15/1997, de 15 de abril, que
le sustituye (38). Tienen cardcter marcadamente publico, sin embargo, las
«fundaciones publicas sanitarias» creadas a raiz de la aprobacién de la Ley
50/1998, y previstas especificamente en el art. 111 de la misma.

La diversidad tipolégica de las diferentes fundaciones obliga a distinguir
desde un punto de vista terminolégico unas de otras. De esta manera, lo més
comin es emplear el término de «fundacion piblica» para referirse sélo a
aquellas del segundo tipo descrito, esto es, las que tienen el caracter de orga-
nismos publicos, y como tales se integran en el esquema de las Administracio-
nes Piblicas (39). Para el primer tipo se habla en cambio de «fundacién en ma-
no publica» (40), o de «fundacién de iniciativa piblica» (41).

tarias y administrativas; art. 2 de la Ley aragonesa 12/1998, de 22 de diciembre, de medidas tributa-
rias, financicras y administrativas, y también en Aragén Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administra-
cién Local; Ley madrilefia 1/1998, de 2 de marzo, de fundaciones de la Comunidad de Madrid; y
Ley valenciana, 8/1998, de 9 de diciembre, de fundacioncs de la Comunidad Valenciana. Para mas
informacidn, vid. J. L. BERMEJO LATRE y O. MIR PUIGPELAT en «Algunas notas sobre las primeras
cxperiencias en la regulacién de las fundacioncs de iniciativa publica», op. cit., pags. 585 y sigs.

(37) Vid. J. L. PIRaR MaRas: «Fundaciones constituidas por entidades publicas. Algunas
cucstiones», op. cit., pag. 41.

(38) Vid. M. VaQuER CABALLERIA: Fundaciones piblicas y fundaciones en mano piblica.
La reforma de los servicios piblicos sanitarios, op. cit., pdg. 57.

(39) Vid.J. L. BERMEIO LATRE y O. MIR PUIGPELAT: «Algunas notas sobre las primeras ¢x-
periencias en la regulacién de las fundaciones de iniciativa publica», op. cir., pag. 581.

(40) Vid. M. VAQUER CABALLERIA: Fundaciones publicas y fundaciones en mano publica
La reforma de los servicios pitblicos sanitarios, op. cit., pag. 56.

(41) Vid.J. L. BERMEIO LATRE y O. MIR PUIGPELAT: «Algunas notas sobre las primeras ex-
periencias en la regulacidn de las fundaciones de iniciativa pablicar, op. cit., pag. 580.
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¢) La Fundacién del Teatro Lirico como «fundacion
de iniciativa piblica» sometida al Derecho privado

La Fundacién del Teatro Lirico, a la que se refiere el ATC 206/1999, de 28
de julio, es una de las «fundaciones de iniciativa piblica» creada conforme a la
habilitacién contemplada en el art. 6 de la Ley 30/1994 de Fundaciones. El ele-
mento que caracteriza a esta clase de entes, como se ha visto antes, es su so-
metimiento en bloque y sin mayores precisiones al Derecho privado, lo que hi-
zo que desde un principio fueran vistos como uno mds de los fenémenos que
conformaban lo que se definfa como la «huida del Derecho Administrativo».
Tal percepcién venia avalada por la parquedad de su regulacion, y por la sos-
pecha de que ésta no encubria sino una voluntad de dotar a la actuacién admi-
nistrativa de una férmula que permitiese eludir los controles que a ella son in-
herentes (42).

Asf pues, el problema de fondo que se plantea en este tipo de férmulas or-
ganizativas es el de determinar, a falta de regulacién, la medida en la que le son
de aplicacidn las normas administrativas en tanto que, a pesar de revestir forma
privada, desempefian en muchos casos funciones de indudable cardcter publi-
co. Este problema se agudiza cuando la fundacién en cuestién esta constituida
en solitario por entidades ptiblicas, como en el caso en examen. Todo ello ha
llevado a considerar que, si bien tales entidades no forman parte de las Admi-
nistraciones Ptblicas, si conforman lo que se ha llamado «bloque de lo pibli-
co» (43), lo cual exige la diferenciacién de los aspectos de su régimen en los
que es de aplicacién el Derecho Administrativo.

En el ATC 206/1999 1a labor desempeiiada por el Tribunal Constitucional
es precisamente la que se acaba de mencionar. Es éste érgano el que procede a
determinar, sin mds apoyo que su propio juicio, cuindo han de ser aplicadas las
normas administrativas en el supuesto en examen, lo cual ha conducido a la
percepcién de los hechos desde una perspectiva juridica en todo diferente a c6-
mo se presentaban inicialmente. De este modo, Ia calificacién de la Fundacion
del Teatro Lirico como «6rgano materialmente administrativo» o como «Ente

(42) Asi J. L. PINAR MARAS: «Fundaciones constituidas por entidades puiblicas. Algunas
cuestiones», op. cit., pig. 48: «Y lo cierto es que mucho nos tememos que las fundaciones puedan
ser utilizadas como medio para eludir la rigidez administrativa y el control més riguroso al que
estan sometidas las Administraciones Pidblicas». En la propia tramitacién de la Ley se manifestd
esa misma duda, expresada a través de la enmienda ndm. 256 presentada por el Grupo Parlamen-
tario Popular en el Congreso, que se justificaba, entre otras razones, por la de que «no debe per- .
mitirse que las personas juridicas piblicas creen fundaciones privadas para escapar de los contro-
les administrativos del gasto piiblico, creando “cajas especiales’».

(43) Ibidem, pag. 49.
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publico», en contra de la disciplina que le es aplicable, tiene «ciertas conse-
cuencias para el personal directivo de la misma», consecuencias que consisten
en la aplicacién de las normas de funcién piblica a éste, a pesar de que el
vinculo que une al directivo con la Fundacién sea un contrato de alta direccion,
sometido a la regulacién mercantil. A partir de la premisa inicial, el cardcter
publico de la Fundacion, el resto de piezas van cayendo al campo administrati-
vo, como si fuera un juego de domind, y sin importar que formalmente sea el
Derecho privado el llamado a regularlas. En esta operacion arriesgada, el Tri-
bunal Constitucional entra de lleno en el campo de la «huida», nada menos que
a través de un Auto y en un conflicto de derechos fundamentales, lo cual acre-
cienta la singularidad de la decisién que comentamos.

IV. CONSIDERACIONES CRITICAS

Después de la descripcion de los dos dmbitos en los que se inscriben los he-
chos que dan lugar a la decision del Tribunal Constitucional, podemos advertir
c6mo el tema de la «huida del Derecho Administrativo» es el que actda de te-
16n de fondo de toda la argumentacion. Esta es la ratio tltima de la resolucion.
Viene a decir el Alto Tribunal que no se trata de una controversia que pueda in-
cluirse en el campo de la driftwirkung, de la eficacia de los derechos funda-
mentales en las relaciones entre particulares, ni siquiera se trata de una materia
de derechos fundamentales, es simplemente un tema de cficacia de las normas
administrativas en un ambito en principio sujeto al Derecho privado. Asf, la ta-
rea del Tribunal Constitucional en este Auto, consiste en «levantar el ve-
lo» (44) de 1o privado para descubrir los elementos de Derecho piblico, labor
que se realiza en dos direcciones.

(44) Lanoci6n del «levantamicnto del velo», como es de sobra conocido, corresponde al
campo del Derecho Mercantil, y viene referida al conjunto de problemas derivados de la clusién
de 1a responsabilidad cn que han podido incurrir los administradores societarios a través de la im-
putaci6n de la misma a la sociedad como persona juridica. Asi, ¢l velo que se levanta es el de la
personalidad juridica, para Hegar a las personas fisicas que se parapetan tras la adopcién de la for-
ma societaria como modo de eludir su responsabilidad. El uso que aqui sc hace del concepto men-
cionado poco o nada tienc que ver con el original, sin embargo, puede resultar descriptivo de otra
situacién cuya razén Gltima es también la de utilizar una determinada forma (de Derecho privado)

para evadirse de la aplicacién de un conjunto de normas (de Derecho publico), cuyo contenido
puede resultar mas gravoso.
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A) La identificacién fundacién privada de iniciativa piblica-Ente piblico

El elemento principal de toda la decisién se encuentra en la consideracion
de la Fundacién del Teatro Lirico, fundacién constituida por dos Administra-
ciones, y en principio sujeta a un régimen juridico-privado, como 6rgano mate-
rialmente administrativo, en razén de las especiales funciones que realiza. Ello
es anunciado al principio de la decisi6n, cuando afirma que

«la peculiar configuracién de la Fundacién del Teatro Lirico como funda-
cién piblica gestora de un teatro piblico (es decir, una forma privada de perso-
nificacién por completo en manos de dos Administraciones Piblicas) implica
necesariamente ciertas consecuencias para el personal directivo de la misma»

(FJ. 2.9).
y confirmado explicitamente después, al decir que

«en el presente caso la empresa, si bien formalmente persona juridico-priva-
"da, puede equipararse en realidad a un Ente puiblico con capital y fines también
publicos que actda en el trafico jurfdico utilizando sélo de manera instrumental
la veste fundacional» (FJ. 2.°).

Esta identificacién se realiza sin mayores explicaciones, y provoca que la
relacién entre la Fundacién y el alto directivo quede cubierta por un tinte nue-
vo, el de las normas administrativas aplicables a los altos cargos de la Admi-
nistracién, y que, por consiguiente, la posible discriminacién por motivos poli-
ticos quedase englobada simplemente en la facultad de libre cese del cargo de
confianza, en manos de la Administracion.

Las menciones al contenido del ATC 206/1999 antes reproducidas son las
tinicas que se encuentran en él para justificar la identificacién de la Fundacién
en cuestién como 6rgano administrativo. Sin embargo, la equiparacién entre
una fundacién privada de iniciativa piblica con un Ente piblico implica, como
dijimos antes, una operacién dificil, en la que se deben identificar los aspectos
que necesariamente deben regirse por las normas de Derecho ptblico, lo cual
debe ser acompafiado de una motivacién suficiente, en tanto que ello se con-
tradice con la previsién del régimen juridico aplicable que en principio se esta-
blece por la Ley para esta clase de entes. Porque al tratarse el Teatro Lirico de
una fundacién constituida al amparo de la Ley 30/1994, su caracter privado es-
td especialmente remarcado. Por ello, el caricter piblico de la misma hace
plantear dudas de no poca importancia: ;Son todas las fundaciones constitui-
das al amparo del art. 6 de la Ley 30/1994 de Fundaciones organismos publi-
cos? ;Lo son sélo las que han sido formadas en exclusiva por una o més Ad-
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ministraciones Piblicas con capital exclusivamente piblico? Si son Entes pi-
blicos ;su régimen entero ha de sujetarse al Derecho Administrativo, o sélo en
lo referente a su personal?, e incluso ¢pueden las fundaciones constituidas a
partir de la Ley de Fundaciones desempefiar funciones o actividades publicas,
tal como afirma el Auto respecto de la Fundacién Teatro Lirico?

Tales cuestiones inciden en el punto central de la argumentacidn, y consti-
tuyen sin duda su aspecto mds espinoso: el estatuto juridico de esta nueva cla-
se de entes, a caballo entre lo publico y lo privado. A pesar de la parquedad de
las consideraciones hechas por el Auto (lo cual es perfectamente comprensible,
tratindose de un Auto de inadmisién) el Tribunal Constitucional contesta im-
plicitamente alguno de los interrogantes arriba planteados. En este sentido, la
equiparacién hecha entre la Fundacién del Teatro Lirico con un érgano admi-
nistrativo no es completa. Esta afirmacidn tiene gran importancia, puesto que
se pronuncia sobre una materia que, como hemos visto antes, dista mucho de
ser clara. Asi, Pifiar Maiias, considera que este tipo de fundaciones no pueden
considerarse Entes publicos integrados entre las Administraciones, y en este
sentido, niega que puedan desarrollar funciones publicas, sélo actividades que
impliquen el cumplimiento de fines de interés general. Sin embargo, establece
el mismo autor, dichos entes, a pesar de no encuadrarse entre los érganos ad-
ministrativos, pueden considerarse, a ciertos efectos, integrantes del «bloque
de lo publico» (45). Esto es precisamente lo que parece decir el ATC 206/1999.
El encuadramiento de la fundacién en cuestién en ese «bloque de lo piblico»
determina que no todos sus aspectos organizativos y de funcionamiento que-
den cubiertos por las normas de Derecho privado, sino que algunos de ellos
han de ser publificados. Tal operacién la realiza el Tribunal respecto del pues-
to que ocupaba la recurrente en la fundacién, constatando que el elemento pu-
blico (politico en este caso) concurre especialmente cuando afirma que «el
puesto de Directora General de la Fundacién Teatro Lirico es uno més de los
engranajes de la politica cultural y de espectdculos de dos Administraciones (el
Estado y 1a Comunidad Auténoma de Madrid)» (FJ. 2.°). El contenido politico
del vinculo entre la recurrente y la Fundacion Teatro Lirico, derivado del pecu-
liar estatuto juridico de la misma, hace que la relacién entre una y otra, en prin-
cipio sometida a las normas del contrato de alta direccién, cambie completa-
mente y haya de ser analizada bajo otra perspectiva, la de los altos cargos con
la Administracién.

(45) Vid. J. L. PIRAR MARas: «Las Fundaciones sanitarias...», op. cit., pag. 79.
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B) La identificacion alto directivo-alto cargo

El segundo paso que da el Tribunal Constitucional en su argumentacion,
una vez identificada, como premisa necesaria, la Fundacién del Teatro Lirico
con un Ente publico, es justificar la aplicacién de la normativa estatutaria de
los altos cargos y funcionarios de libre designacién al régimen de personal de
aquella. En este punto, el Auto es un poco més prolijo.

En efecto, la aplicacion del régimen descrito se realiza s6lo en referencia al
puesto que ocupaba la recurrente en la fundacién citada, y en razén de las es-
peciales tareas que el desempefio del mismo implicaba, e igualmente en refe-
rencia al ejercicio del derecho fundamental que en el escrito de demanda se es-
timaba vulnerado. Esta delimitacién pretende excluir dos consideraciones
implicitas que podrfan derivarse de la decisién del Tribunal: la primera, que lo
dicho respecto del cargo de la Sra. Salgado pudiera extenderse a otros dmbitos
del personal de la misma fundacidn, y en segundo lugar, que igualmente pu-
dieran entenderse incluidos otros derechos fundamentales distintos del conte-
nido en el art. 16 de la Constitucién. Lo establecido en Auto sélo es de aplica-
cion al puesto de Director General de la fundacién, y sélo referido al ejercicio
de su derecho fundamental a la libertad ideoldgica (46).

El fundamento para que el Tribunal Constitucional «levante el velo» de lo
privado y aplique la normativa administrativa se encuentra en que la relacién
de confianza que une al empresario con el alto directivo es, en este caso, tam-
bién de caréicter politico, equivalente a la que une a la Administracién con el
alto-cargo (47). Con ello se destruye el principal argumento de la recurrente,
esto es, que tal confianza tenfa exclusivamente un contenido profesional o téc-
nico. As{, la naturaleza politica del vinculo merece especial atencién por parte

(46) Vid. en este sentido la STC 29/2000, de 31 de enero, ya citada anteriormente, donde,
en un conflicto similar al planteado en el ATC 206/1999, se estima vulnerado el derecho funda-
mental a la libertad de expresién y reunién del recurrente.

(47) Sobre los contratos de alta direccién en la Administracién y su constitucionalidad, vid.
S. DEL SAz: Contrato laboral y funcién piblica, op. cit., pgs. 133 y sigs.: «desde la perspectiva
constitucional la admisién de los contratos blindados en entes publicos y sociedades mercantiles
de capital pablico plantea dificultades desde el momento en que muchos de ellos tienen enco-
mendado el ejercicio de verdaderas funciones piiblicas, o que conduce a la cuestién previa de la
inconstitucionalidad de la aplicacién del derecho privado a actividades que nada tienen de em-
presariales o industriales (...). Ademas, desde la responsabilidad politica que la Constitucion atri-
buye al Gobierno por el funcionamiento del sector piblico (art. 97) podria objetarse que ésta se ve
impedida por 1a limitacién efectiva de 1a facultad de direccién que supone el blindaje de los altos
cargos de entes y sociedades publicas, blindaje que produciria plenos efectos no sélo frente a fu-
turos gobiernos, sino frente al mismo Gobierno que los ha nombrado y decide revocar la confian-
za en ellos depositada» (pag. 135).
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del Tribunal, cuando afirma que «el puesto de Director General de la Funda-
cién del Teatro Lirico es uno mds de los engranajes de Ia politica cultural y de
especticulos de dos Administraciones», o que «dicha persona (...) ejercia sus
competencias sometida a las directrices de politica teatral y musical disefiada
por el Patronato» (FJ. 2.9). La consecuencia de todo ello, y donde el Tribunal
Constitucional recoge el hilo inicial de la resolucién, es la de que «no seria
atendible la alegacién de la vulneracién del derecho a la libertad ideolégica»
(FJ. 3.%), por lo que se inadmite la demanda de amparo.

Esta segunda identificacién también puede ser objcto de comentario. En
efecto, si en la equiparacion de la Fundacién del Teatro Lirico con un Ente pd-
blico cabe plantear dudas, éstas se acrecientan cuando la misma se establece
entre el alto directivo y el alto cargo. Es posible preguntarse entonces, siguien-
do las consideraciones del Tribunal Constitucional, si todo alto directivo de un
6rgano ptiblico o privado que desarrolle funciones publicas ha de ser conside-
rado alto cargo, y como tal, ser sometido a su disciplina estatutaria, o si esta
identificacion se produce también entre directivos que no hayan determinado
su vinculacidn a través del contrato de alta direccién, y en este caso, en cudles.
Si el elemento de la confianza es el que permite realizar la equiparacién, habria
de establecerse cudndo concurre el mismo, si concurre solo en los altos directi-
vos, cudndo ésta es de cardcter exclusivamente profesional o cuando tiene tam-
bién un contenido politico, o si ese caricter politico concurre siempre por el
hecho de ocupar un puesto relevante o de direccién. Todas estas cuestiones
quedan sin respuestas y determinan que, a pesar de la mayor extensién que el
Auto dedica al vinculo entre la recurrente y la Fundacién, este aspecto quede
sumido también en una cierta indefinicidn.

C) Consideraciones finales

El Auto comentado presenta tales peculiaridades, tanto en los hechos que
lo provocan como en su mismo contenido, que sélo por ello es merecedor de
interés. Pero cabe hacer una lectura adicional, ya apuntada anteriormente: la de
que al margen de la singularidad del conflicto presentado al Tribunal Constitu-
cional, y de la brevedad de la respuesta dada por éste, en la operacién que el
mismo realiza para llegar a la conclusién final se descubre una linea argumen-
tal que puede resultar de particular relevancia en el futuro (48). Puesto que al

(48) Vid. R. IMENEZ ASENSIO: «La carrera (politico) funcionarial o el timido retorno a la fi-
gura del “cesante” (Algunas consideraciones criticas sobre la STC 32/2000)», en Repertorio
Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 4, 2000, pags. 39 y sigs., que considera la linea de
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hilo de una decisién singular en materia de amparo, y a través de un instru-
mento menor, como es el de un Auto, se hacen afirmaciones que pueden resul-
tar premonitorias respecto de conflictos futuros, de mayor envergadura del que
sirve en esta ocasién al Tribunal para pronunciarse.

Esta consideracion puede ser objeto de diferentes valoraciones, pero a mi
me interesa hacer una en particular. El simple hecho de que sea el Tribunal
Constitucional el que haya de definirse sobre un tema que en principio queda
lejos de la sede de amparo, y que presenta una relevancia que excede el caso en
examen, puede ser s6lo consecuencia del caricter de «supuesto limite» de los
hechos presentados a su juicio. El mismo hecho de que el Constitucional deba
pronunciarse sobre estas materias, es consecuencia de la ausencia casi comple-
ta de regulacion que sirva de solucién a esta clase de conflictos. Por ello no ca-
be exigir que sea aquél el que dé respuesta al conjunto de cuestiones que se
plantean en el confuso dmbito de las fundaciones piblicas, o en el del empleo
de instrumentos contractuales de cardcter marcadamente privado en la Admi-
nistracién Publica. Precisamente por esta razén puede hacerse una dltima criti-
ca al ATC 206/1999: 1a de haberse quedado a medias, o corto o largo. Como no
es el cometido del Tribunal Constitucional dar respuesta a todos los interro-
gantes que plantedbamos en los anteriores apartados, y dada la variedad de en-
foques que permitia tomar el conflicto sometido a su consideraci6n, el haber
decidido entrar a su andlisis y solucién por la via més intrincada y polémica ha-
bria exigido, en mi opinién, una mayor motivacién y profundidad en su trata-
miento, lo cual quiz4 hubiera hecho preferible que el caso en cuestién hubiera
sido resuelto a través de una sentencia, aportando asf unos criterios que pueden
resultar claves para el tratamiento de la llamada «huida».

La cuestién que entonces se plantea es otra distinta, la de si debe ser en rea-
lidad el Tribunal Constitucional el érgano encargado de aportar esos criterios.
Asi, el instrumento elegido por éste en la solucién del conflicto planteado deja
clara su voluntad de remarcar que se estd resolviendo un caso particular, y no
haciendo sistema (49). Por ello no cabe extraer del presente supuesto conclu-
siones que puedan verterse en el tratamiento de problemas futuros, si acaso s6-
lo sirve para desvelar una intencién, o una toma de posicion que puede hacerse
manifiesta en otras decisiones atin por llegar.

decisién seguida en el ATC 206/1999 «una doctrina a mi juicio intachable» (nota 12 en el citado
trabajo, pag. 44).

(49) Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que el hecho de tomar la decisién del Constitu-
cional la forma de Auto no le priva de la fuerza que otorga el art. 5.1 de la Ley Orgéanica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial a «las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en to-
do tipo de procesos», fuerza, pues, no sélo atribuible a las sentencias del citado érgano.
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La oportunidad, en cambio, de haber resuelto a través de una sentencia hu-
biera permitido la clarificacién de unos criterios, suficientemente motivados
que dieran contestacion a todas las dudas que antes plantedbamos. Sin embar-
go, esta dltima consideracidn debe hacer frente a dos importantes objeciones:
la primera, de cardcter prictico, se refiere al enorme retraso que esta sufriendo
el Tribunal Constitucional en la toma de sus decisiones, el cual se hace patente
incluso en el conflicto que examinamos, donde el Auto de inadmisién se pro-
duce mis de un afio después de la interposicién de la demanda de amparo, con
lo que en ocasiones es preferible una resolucidn rdpida, y més en un caso como
éste. La segunda objecién es de fondo, y alude al mismo contenido de la deci-
sién: cabe asi plantearse si esta justificado que el Tribunal Constitucional entre
a resolver una cuestién que atafie principalmente a materias de organizacion
administrativa, ademds de cnorme calado, y s6lo marginalmente a cuestiones
de derechos fundamentales. Quizi esa tarea debiera corresponder al legislador
ordinario y a la jurisdiccién contencioso-administrativa, y no a quien sélo ha
de pronunciarse en materia de amparo. Si el mismo Tribunal reconoce que el
conflicto no alude a una cuestién de vulneracién de derechos fundamentales,
sino a la aplicacién de normas administrativas en un &mbito en principio reser-
vado al Derecho privado, entonces, en puridad, no tienc nada que decir, sélo
inadmitir.

La solucién dada por el ATC 206/1999, sin embargo, rebasa los limites del
amparo, y se pronuncia sobre problemas que forman parte del fenémeno de la
llamada «huida del Dereche Administrativo». La materia de la elusién de los
controles administrativos en actividades de marcado carécter publico, a través
de la adopcién de formas y modos regidos por el Derecho privado es uno de los
mas actuales y graves problemas con los que ha de enfrentarse un administrati-
vista hoy en dia, y en su solucién la palabra del Tribunal Constitucional ad-
quiere en todo caso un cardcter decisivo, palabra que podria haber empezado a
ser articulada, aunque de un modo parco, a partir del Auto del que aqui se da
noticia.
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