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CAPITULO SEGUNDO

CONSTITUCION Y ADMINISTRACION

Romano ORRU
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disciplina de la administracion. 111. Las normas constitucionales en materia
de administracion publica. IV. Bibliografia.

I. INTRODUCCION. FORMA DE ESTADO, ADMINISTRACION
PUBLICA Y CONSTITUCION REPUBLICANA

Bajo un rapido examen, la Constitucion de 1947 impacta por la importancia
que reserva a la administracion, diferentemente de cuanto caracterizé el pre-
cedente ordenamiento (Benvenuti, Bachelet, Berti, Allegretti). En realidad,
la normativa constitucional sobre la actividad y la organizacion de la admi-
nistraciéon publica es en buena medida una novedad republicana: el estatuto
albertino, de conformidad con la inclinaciéon de gran parte de las Constitu-
ciones del siglo XIX, tendia a no considerar de manera especifica la adminis-
tracion, ya que la estimaba atraida a la orbita de las prerrogativas reales; es
decir, la consideraba en posicién inferior e instrumental respecto al (y por lo
tanto absorbida en la regulacion del) gobierno (Allegretti, Morbidelli).

En cambio, la consideracion reservada por el constituyente republicano
a la administracion supera ampliamente el importante conjunto de dispo-
siciones contenidas en los articulos 97 y 98, las Gnicas en el texto constitu-
cional contenidadas en la rubrica dedicada a la administraciéon. En los dos
articulos, efectivamente, no se encuentra un concepto bien determinado de
administraciéon publica ni indicaciones precisas sobre el marco de las activi-
dades y de la organizacion de la misma.

Con la finalidad de determinar los contornos del modelo o de los mode-
los de administracion adoptados por la Constitucion, es necesario referirse
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al conjunto de las disposiciones dedicadas a ella en todo el texto constitu-
cional, por lo que es necesario agregar no solo aquellas contenidas en la
secciéon I del mismo titulo y relativas al gobierno (entre las cuales destaca
en particular el articulo 93), sino también las introducidas en varios puntos
del texto constitucional. Las anteriores disposiciones forman un conjunto
bastante heterogéneo, ya que en ellas deben ser incluidas también las de los
articulos 1 (principio democratico), 3 (principio di igualdad), 5 (promociéon
de la autonomia y de la decentralizacion), 23 (imposicion de prestaciones
personales o patrimoniales sujetas a reserva de ley), 28 (principio de la res-
ponsabilidad de los funcionarios y de los dependientes publicos), 41 y 43
(principio de la programacién y del control para la direccién y la coordina-
cién de la actividad econémica con finalidades sociales), 51 (principios de la
paridad en el acceso a las dependencias publicas), 52 (deber de defensa a
la patria y ordenamiento con base democratica de las fuerzas armadas), 54
(deber de fidelidad y de cumplimiento de las funciones publicas con discipli-
na y honor), 101 y 102 (principio de legalidad y funcién jurisdiccional), 113
(principio de la tutela jurisdiccional contra los actos de la administraciéon),
114 (principio de la pluralidad de los entes territoriales que constituyen la
Republica), 118 (principio de subsidiariedad y funcién administrativa).

Para un analisis pormenorizado del diseio constitucional de la admini-
stracion es necesario tener presente la arquitectura completa de la Consti-
tucion; la administraciéon ha sido erigida alrededor de un principio demo-
cratico de espiritu muy penetrante, que tiene necesariamente un caracter
condicionante o conformador en todos los ambitos en los cuales acttan los
poderes publicos. Sin embargo, se ha observado cémo la transformacion de
la administracion en sentido democratico sea imprescindible para la misma
transformacion del Estado en sentido democratico (Benvenuti).

La profunda alteracién de la estructura constitucional marcada por la
instauracion del ordenamiento democratico-republicano ha sido acogida
por la doctrina también bajo la perspectiva del paso de la “administracion”
a las “administraciones”, secundando, en realidad, una tendencia a la pro-
liferacion de las administraciones publicas ya surgida con toda evidencia
en el periodo fascista. El periodo de la descentralizacion, junto al recono-
cimiento de las regiones y de las autonomias locales, conjuntamente a una
mas amplia y penetrante tutela de los derechos civiles, politicos y sociales,
constituye una de las piedras angulares de la nueva Constitucion de 1947. A
proposito, no se puede en todo caso silenciar que algunos de estos principios
«han quedado por muchos afios solamente en el papel» y que «la Constitu-
cién ha sido aplicada muy lentamente» (Italia).
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Sustancialmente, bajo una cierta perspectiva de analisis, de la norma
constitucional republicana aparece la fisonomia de una administraciéon plu-
ralista y policéntrica con una fuerte (aunque no exclusiva) marca autonoma.
A esta situacion estan conexas incertidumbres y problematicas relativas a la
atribucion de las varias funciones administrativas: basta pensar en que, en
el texto de la nueva Constitucion revisada por efecto de la ley constitucio-
nal 3/2001, las cuestiones de este tipo van resueltas también bajo la luz de
“parametros moviles”, como son los principios de subsidiariedad, diferen-
clacion y adecuacion (articulo 118, Const.). En una perspectiva todavia mas
amplia, capaz de tener en cuenta también cuanto no ha sido expresamente
formulado, y atin sin embargo deducible del marco constitucional con par-
ticular atencién a la forma de Estado regional, el sistema de las administra-
ciones publicas italianas resulta necesariamente conformado y guiado por
importante principios generales, como los de democraticidad, autonomia y
solidariedad.

Gran parte de la literatura juspublicista no duda en resaltar también los
limites de las disposiciones constitucionales republicanas relativas a la admi-
nistracion (entendida en su conjunto).

Antes que todo, la vastedad y la inorganicidad de la normativa cons-
titucional ha suscitado dudas de todo tipo: dificultad de coordinacién y de
exégesis (Cerulli Irelli), existencia de contradicciones (Casetta), normativa
incompleta, excesiva atenciéon en la «constitucionalizacion» de los perfiles
organizativos (Treves).

A este primer aspecto critico se vincula otro de alcance mas sustancial.
Un intrinseco limite del original marco constitucional, en efecto, ha sido
la circunstancia por la cual este presenta disposiciones en alguna medida
vinculadas a una cultura institucional ya superada (el Estado italiano que
bajo este aspecto «nace viejo» en las palabras de Italia). Otros evidencian
una normativa ambigua, inspirada por varios modelos de administracién:
por ejemplo, vienen recogidos elementos como el prevalecer de una vision
Estado-centralizador segin el modelo ministerial de cuidado de los inte-
reses publicos; la permanencia de una concepcién formal del principio de
legalidad y de la administraciéon como poder, sin que surja explicitamente la
vision de una administracion eficiente; la mezcla de un modelo jerarquico
estatal con un modelo de tipo autonémico, que reconoce en un rol adminis-
trativo significativo a los otros entes territoriales (De Martin). Entonces, la
Constituciéon de 1947, merced a una prolongada no actuacién de sus partes
calificadoras, no ha demostrado, especialmente en los primeros decenios de
vigencia, gran capacidad de cortar las profundas raices que ponen en con-
tacto el sistema administrativo italiano con la original huella conservadora,
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jerarquica y centralizadora del reino de Italia (el andamio del Estado ita-
liano, moldeado en el sistema francés napoleénico encontraba su expresion
no solamente en el Statuto albertino de 1848, sino también en las Leggi
amministrative di unificazione de 18653). El influjo del “largo periodo” del
sistema centralizado que se remonta por lo menos a 1865 ha perdido gran
parte de su vigor a inicios de los aios noventa del siglo XX: es desde esta
circunstancia histérica desde donde el legislador ha descentralizado, de ma-
nera progresiva, a favor de regiones y autonomias locales un conjunto de
competencias (Italia). El proceso ha culminado con la revision del titulo V
de la parte II de la Constitucién (ley constucional 3/2001): el aspecto aqui
planteado se deduce de la formula del nuevo articulo 114, primer apartado,
Const., segtn el cual la Republica estd «constituida» por los municipios, las
provincias, las ciudades metropolitanas, las regiones y por el Estado».

De gran interés es también la evolucion de las opiniones doctrinales.
Con la premisa de que las organizaciones administrativas estatales en la
época liberal se han estructurado alrededor de un nicleo esencial represen-
tado por la subordinacién a la ley por los ciudadanos y por la misma admi-
nistracion publica —con el corolario de la introduccién de formas de tutela
(jurisdiccional y no jurisdiccional) del particular frente a los actos ilegitimos
de la administracién—, en Italia, como en otros lados, el paso a formas de
Estado que se distinguen por el compromiso directo de los poderes pablicos
en la satisfaccion de una serie de intereses generales orientados a la persecu-
ci6n de un principio de igualdad que transciende la dimension formal para
acoger también la sustancial, ha implicado «una profunda transformacién
en la administracion publica no solo desde el punto de vista de sus dimen-
slones cuantitativas, de sus modelos organizativos, sino también del mis-
mo modo de colocarse con relacion a los particulares, del modo de ejercer
su propia actividad» (Caretti-De Siervo). Lo que caracteriza la experiencia
italiana es la circunstancia por la cual el paso de la época de la “amminis-
trazione autoritativa” (llamada esencialmente a adoptar actos de ejecucion
de las leyes) a la administracion de prestacion (encargada de desempenar
también tareas dirigidas a la realizacién de finalidades de interés general)
encuentra una expresion formal en la Constitucion de 1947.

En tercer lugar, se imputa a las normas constitucionales un defecto de
innovacion respecto a algunos aspectos especificos. En particular, la repro-
posiciéon de muchos institutos inherentes a la tradiciéon juridica precedente
ha sido percibida como un factor que «si no contradice, ciertamente atentia
la carga innovadora que caracteriza algunas disposiciones» (Allegretti, Ca-
retti-De Siervo): aparece emblematico al respecto, la recepcion del modelo
de justicia administrativa que se formo bajo la vigencia del Estatuto alberti-
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no, con la consecuente reconfirmaciéon de un juez especial para la adminis-
tracion y de la distincion entre derechos subjetivos e intereses legitimos. La
citada ley constitucional 3/2001 ha atenuado esta impostacion retrospecti-
va del texto constitucional: se piensa, entre otras cosas, en la derogacion de
las normas sobre los controles sobre la administraciéon regional y local, que
—en los términos del originario dispuesto en los articulos 125 y 130 cons-
titucionales— aludian solamente al control preventivo de legitimidad sobre
los actos administrativos (v. cap. 14).

Todo lo anterior no viene en todo caso considerado de tal alcance de
afectar a los aspectos positivos de una amplia gama de disposiciones consti-
tucionales que interesan directamente o indirectamente a la administracion:
se ha considerado ademas —y con razoén— que de las opciones del constitu-
yente derive el importantisimo resultado de la transformacién en derechos
de aquellos que, en el enfoque histérico y doctrinario, eran calificados solo
como intereses legitimos (Allegretti). El resultado es un marco normativo
en claroscuro, que en todo caso ha conocido desarrollos significativos en el
plano legislativo, como ya se ha mencionado, en el transcurso de los anos
noventa, justificando con mayor fuerza el uso de la formula de «administra-
cién en camino»: en concreto, se piensa en la ley 142/1990 sobre el orde-
namiento de los entes locales, en la ley n. 241/1990 sobre el procedimiento
administrativo, en el decreto legislativo 29/1993 sobre la responsabilidad de
los directivos, en la ley 59/1997 de puesta en marcha de la reforma general
de la administraciéon en perspectiva descentralizada “a Constitucién no mo-
dificada”, y, last but not least, en la ley Constitucional 3/2001, que dispuso la
revision del titulo V de la parte II de la Constitucion.

Adminastracion policéntrica y tendencia a la uniformidad
en la normativa constitucional

Bajo el tltimo aspecto mencionado, la revision constitucional de 2001
se pone en sintonia con el articulo 5 constitucional, auténtico punto de arti-
culacién de la estructura de la administracion, cuyo contenido determina la
descentralizacién administrativa como objetivo primordial, en modo tal que
ya no sea posible bajo ningtin punto de vista identificar las administraciones
publicas con la administraciéon estatal. Por lo tanto, el dato fundamental
de la administracion es el de fundarse en una pluralidad de sujetos publi-
cos, todos dotados de un propio aparato burocratico: al Estado se afiaden
en especial (pero no solamente) los entes publicos territoriales (al momento
—ecn espera de la constituciéon de las ciudades metropolitanas— regiones,
provincias y municipalidades). Es necesario precisar que en esta sede utili-
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zaremos la férmula «administracién publica» en singular, para entender,
genéricamente, al conjunto de todas las administraciones de los diferentes
sujetos publicos.

Es importante destacar que a dicha pluralidad de centros (y, en algunos
casos, de niveles) de administracion se aplican, en gran parte, los mismos
principios generales contenidos en la Constitucién, por el lado, ya sea de
la organizacién, que de la actividad, salvo los casos en los cuales la misma
Constitucion por las diferentes tipologias de las administraciones no dicte
normas especificas (G. U. Rescigno).

II. LA INFLUENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO
SOBRE LA DISCIPLINA DE LA ADMINISTRACION

En un sistema nacional abierto a dinamicas siempre mas a multinivel,
no es suficiente el analisis del marco de las normas constitucionales y legisla-
tivas internas. El fenémeno de la “comunitarizaciéon” del derecho admini-
strativo es muy evidente y profundo, aunque el proceso de integracion euro-
pea ha sufrido en tiempos recientes un freno significativo por los obstaculos
surgidos en el procedimiento de ratificacion del Tratado que adopta una
Constitucion para Europa (el rechazo expresado por los referéndum francés
y holandés en 2005).

Las relaciones con la estructura administrativa de la Union Europea v,
sobre todo, la regulacién de la actividad administrativa que deriva del dere-
cho comunitario derivado (en especial, directivas y reglamentos) estan en el
origen de un siempre mas intenso condicionamiento, principalmente, de la
accion administrativa (como confirma por ultimo expressis verbis el articulo 1
de la ley 1572005, en virtud del cual se formaliza la regla que dispone que
la actividad administrativa esta regulada no solamente por las leyes nacio-
nales, sino también «por los principios del ordenamiento comunitario»).
La relevancia del derecho administrativo comunitario, en un sistema de
gobierno multinivel, esta determinada, por un lado, por la fuerza de pene-
tracion del derecho comunitario (gracias también al impacto del principio
de subsidiariedad) y, por otro lado, a la primauté de las normas introducidas
por las fuentes comunitarias (Caringella), segtin lo establecido por los tra-
tados y por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo (pri-
macia que, como elocuentemente demuestra el caso Tanja Kreil, sent. del
11/1/2000, causa G-285/98, parece no encontrar una barrera insuperable
siquiera en las normas nacionales de rango constitucional). La sensibilidad
del ordenamiento italiano a las normas de matriz comunitaria se manifies-
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ta a nivel no solo de disciplinas materiales especificas (por ejemplo, en te-
mas como ayudas de Estado, licitaciones ptblicas o servicios publicos), sino
también con relacién a aspectos que pueden definirse, lato sensu, de orden
estructural, puesto que la normativa europea parece haber proporciona-
do, y, mas precisamente, introducido, un nuevo modelo de poder publico
(las autoridades independientes) y una nueva funcién (la reguladora de los
mercados), acentuando al mismo tiempo la relevancia del mercado y de
los consumidores (Casetta). Los efectos producidos por la penetracion del
derecho comunitario tienden a trasladarse, de cualquier manera, del am-
bito sustancial (al cual en via de principio aparece limitada la intervencion
del “legislador” europeo), al terreno del derecho procesal nacional, gracias
a la accién desempefiada por la jurisprudencia en vistas de la tutela de las
posiciones subjetivas garantizadas en términos sustanciales por el derecho
curopeo. Al respecto, aparece particularmente importante el dictado del ya
evocado articulo 1, primer apartado, de la ley 241/1990, modificado por
la ley 1572005, que enumera entre los principios generales de la accion
administrativa precisamente los principios del ordenamiento comunitario,
«redoblando de este modo el vinculo europeo para el legislador, previsto
por el articulo 117, primer apartado, constitucional» (Caringella, el cual,
ademas, entrevé la creacion de un s commune en el campo de la justicia
administrativa).

Ademas, se debe tener presente que el derecho administrativo comuni-
tario influencia —en el plano de la produccién normativa y/o exegético—
al ordenamiento italiano (en su conjunto, y, por lo tanto, incluye también el
nivel constitucional) en cuanto es un potencial instrumento de circulacién
de modelos juridicos que derivan de la elaboracion y de la sintesis de los de-
rechos de los paises miembros de la Union (que, como es conocido, presenta
a veces caracteres mas bien diferentes: en la distancia entre la experiencia
britanica del common law y la tradicién).

III. LAS NORMAS CONSTITUCIONALES EN MATERIA
DE ADMINISTRACION PUBLICA

Procediendo a un analisis de las normas constitucionales en materia de
administracion, se tendra en consideracion solo parcialmente la distincion
entre los dos aspectos medulares: la organizacion vy la actividad, exigencia
de dudoso relieve tedrico, puesto que el aspecto subjetivo de la organizacion
y el objetivo de la funcion resultan a veces inextricablemente conexos, y en
todo caso interactiian entre ellos, influenciandose mutuamente (Morbidelli).
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Segtin un enfoque ampliamente compartido, el criterio organizativo y
funcional fundamental, como se ha mencionado, es el de la democraticidad
de la administracién: no expresamente sancionado, se deduce de las dispo-
siciones constitucionales previstas en los articulos 1, 3, 51 y 52, que fijan en
via general el principio democratico (llamando, en todo caso, a involucrar
todos los ambitos del aparato publico), el principio de la participacion po-
pular en el poder ptblico y el caracter democratico de las fuerzas armadas
(Esposito, Mortati, Allegretti). Una explicacion de este criterio es también
la obtenciéon de una funcién administrativa participada a través, sobre todo,
de la regulacion de la intervencion de los particulares en el procedimiento
administrativo (Benvenuti, Berti, Barone, Nigro): la entrada en vigor de la
ley 24171990, que establece normas que van en tal direccién, ha sido antici-
pada y favorecida por una abundante jurisprudencia constitucional (Carusi)
dirigida a la afirmacién de la exigencia de la “procedimentalizacion” de la
accion administrativa y a la valoracion de la participacion o de la colabo-
racion de los particulares (Corte const. sent. 13/1962, 23/1978, 234/1985,
978/1988, 143/1989).

1. Reserva de ley y organizacion de la administracion piiblica

Bajo el aspecto de la organizacion, destaca en particular el articulo 97,
primer apartado, constitucional, en la parte en la cual establece que las de-
pendencias publicas deben ser organizadas segtn lo dispuesto en la ley. De
manera similar, el tercer apartado del articulo 95 constitucional agrega que
la ley prevé al ordenamiento de la presidencia del Consejo de Ministros y
determina el numero, las atribuciones y la organizacién de los ministerios.

En ambas disposiciones antes citadas recurren hipétesis de reserva de
ley de tipo relativo (ex multis, Corte const., sent. 221/1976), ya que el legis-
lador no esta obligado a regular la completa estructura organizativa de la
administracion, sino solamente a proveer a la instituciéon de una dependen-
cia publica (o de un ministerio) y a establecer los criterios sobre los cuales
el gobierno y la administraciéon puedan fijar (por via reglamentaria) reglas
organizativas de detalle, teniendo en todo caso cuidado de las esferas de
competencia, de las atribuciones y de las responsabilidades de los funciona-
rios publicos (articulo 97, segundo apartado, Const.). Es necesario enfatizar
cémo, simétricamente, la sumision de las dependencias publicas a una re-
lativa reserva de ley sirva para apartar a estas tltimas de la disponibilidad
exclusiva del gobierno y constituya una importante pieza en la compleja
relacion entre politica y administracion. Va precisado, incidentalmente, que
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la organizacién administrativa de la region ahora estd atribuida a la compe-
tencia legislativa residual de los «principios fundamentales de organizacion
y funcionamiento» establecidos por los estatutos regionales (articulo 123
Const.).

En materia de organizacién administrativa, tiene cada vez mas impor-
tancia la tendencia a reducir el area de intervencion de la ley, limitandola
a fijar los pocos principios organizativos y «reenviando las elecciones mas
puntuales a reglamentos de organizacion en modo tal de asegurar la flexi-
bilidad de las estructuras y su rapida adecuacion a las diferentes exigencias,
que poco a poco van surgiendo» (Bin-Pitruzzella).

La interpretacion restrictiva de la reserva de ley, confirmada y reforza-
da, como se ha sefialado por la praxis, ha sido basada en una interpretacion
literal (el texto del articulo 97 const. hace referencia a la circunstancia por
la cual las dependencias publicas son organizadas, no por la ley, o con la
ley, sino segtin disposiciones de ley, es decir, de conformidad con la ley) y
sobre exigencias objetivas, en cuanto, por un lado, «la tradiciéon y la praxis
imponian reconocer la legitimidad de una serie de actos reglamentarios que
cotidianamente intervienen en la organizacién de las dependencias pablicas
y que habria sido dificil considerar inadmisible en base a la Constitucién»
(Lavagna), y, por otro lado, la misma complejidad del marco organizativo
de una administracion fuertemente articulada en el interior de un Estado
que provee directamente y sobreentiende a la erogacién de multiples pres-
taciones sociales aparecia por si misma incompatible con la cristalizacion
normativa conexa a la amplia utilizacion de la ley.

Se nota ademas, a modo de finalizaciéon del razonamiento, que la re-
serva de ley nace como limite de la actividad normativa del Ejecutivo —,
en ultimo analisis, como limite a los poderes discrecionales de la adminis-
tracion (Crisafulli)—, pero termina por funcionar, en la interpretacion de la
Corte constitucional, también como limite para el legislador (Sorrentino).

2. El principio de legalidad

Una regla tradicional reguladora de la accién de la administracion es el
principio de legalidad, no formulado directamente en la Constitucién, sino
ajuicio de gran parte de la doctrina deducible por el principio general de la
division de los poderes y por algunas disposiciones constitucionales especifi-
cas, como las contenidas en los articulos 97, 101 y 113 (Bin-Pitruzzella). En
la consolidada vision de los jueces constitucionales, también, el principio
resulta ligado “quasi in endiadi” con los principios positivamente explicitados,
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de imparcialidad y del buen desempeno de la acciéon administrativa (en par-
ticular, Corte Const., sent. 453/1990).

En esta misma direccion, la jurisprudencia administrativa, reconocién-
dole el fundamento positivo indirecto en varias disposiciones constitucio-
nales, considera el principio de legalidad a manera de «regla fundamental»
que debe sostener «el actuar de la administraciéon publica... en cada una de
sus fases», concluyendo que «no puede existir respeto del buen desempeno
de la Administracion, art. 97 Const, si no existe al mismo tempo respeto del
principio de legalidad» (sent. T.A.R. Lombardia, sez. I1, 9-6-2006, n. 1352).

El principio de legalidad —que se expresa en todo caso en los térmi-
nos de la denominada preferencia de la ley, y por lo tanto por el principio
de no contradictoriedad del acto administrativo respecto a la ley que esta
prevista en lo dispuesto por el articulo 4, Disposiciones preliminares al Co-
digo Civil, con base en el cual los reglamentos administrativos «no pueden
contener normas contrarias a las disposiciones de ley», y por el articulo 5,
ley 2248/1865, anexo E, que encarga al juez ordinario el poder de desa-
plicacion del acto administrativo en contraste con la ley— puede tener dos
distintas connotaciones, del cual derivan diferentes niveles de intensidad de
condicionamiento frente a la administracion.

En efecto, la sumision de la administracion a la ley puede considerarse
satisfactoria en funcion del hecho de que a esta le es permitido hacer solo
lo que esta previsto por la ley (principio de legalidad en sentido formal),
mientras que para el mismo objetivo, otras veces, se requiere también que
la primera actie en el modo indicado por la segunda (principio de legalidad
en sentido sustancial). En otros términos, en la primera versién el principio
de legalidad postula la atribucién, de vez en vez, de poderes a la administra-
cién; mientras que en la segunda requiere que la ley se impulse también a
predeterminar el modo en el cual la administracién debe actuar en modo
tal que exprese «la necesidad que la administracién acte no sélo dentro de
los limites de ley, sino ademas de conformidad con la disciplina sustancial
puesta por la misma ley, la cual incide también sobre las modalidades del
ejercicio de la accion, y, por lo tanto, penetra al interior del ejercicio del po-
der» (Casetta).

Es apenas el caso de determinar, por un lado, que del principio de lega-
lidad surge la exigencia de un fundamento legislativo, no solo para las dispo-
siciones administrativas, sino también para los reglamentos del Ejecutivo
(articulo 17 de la ley 400/1988) y, por otro lado, que el principio de legali-
dad sustancial tiende en la practica a extralimitar la nocién de reserva de
ley, también si entre los dos institutos —que se refieren a las relaciones entre
el Parlamento legislador y el Ejecutivo-administracion (Crisafullij— perma-
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necen diferencias tedricas no marginales, sobre todo en clave teleologica (el
primero, a diferencia del segundo, esta dirigido a restringir el area de la libre
determinaciéon de la administraciéon también con referencia a la actividad
no normativa).

En la medida en la cual a la ley le esta reservado el poder de determinar
casos y modalidades de la accién de la administracién, la implicacién direc-
ta del principio de legalidad es el principio de tipicidad de las disposiciones
administrativas, por las cuales la administraciéon «puede emanar solamente
las disposiciones establecidas en modo taxativo por la ley» (Casetta).

Por Gltimo, no se puede dejar de remarcar el caracter necesariamente
dinamico de la relacion entre la ley y la administracion: la siempre creciente
complejidad del marco institucional y el desarrollo de la relaciéon entre la
politica y la administraciéon han contribuido no poco a cambiar el significa-
do originario el principio de legalidad (Sorace). En particular, se ha obser-
vado que en el marco de las administraciones del Estado social la exigencia
de conformarse al modelo legal pierde su absolutez (mds supuesta que real
también bajo la vigencia de ordenamientos estatales de matriz liberal) por
via de la gran transcendencia que asume el resultado socioeconémico de la
actividad administrativa (Bin-Pitruzzella).

3. La problemdtica individuacion de una “reserva de administracion”™

En la doctrina ha sido bastante controvertido el tema de la existencia en
el diseno constitucional de una reserva de administracion. En el debate, se
ha insertado también una autorizada interpretacion del articulo 97 const.,
que ha individuado, al lado de la reserva de ley, una reserva de reglamento
del Ejecutivo (Nigro). Posiciones mas cautas, atentas a no provocar un vulnus
al mismo principio de la preferencia de ley, admiten solo la reserva a favor
de la administracion (ex articulo 97 const.) de origen esencialmente proce-
dimental; es decir, «bajo forma de reserva de “ponderacion de intereses”
como aspecto que deriva de las reglas del buen desempeno y de imparcia-
lidad y necesariamente unida, al acto de efectuar en concreto opciones con
vistas a intereses publicos, en el esencial momento procedimental de la ins-
truccion» (Casetta).

Tienen mayor importancia, si bien aplicables a ambitos bien determi-
nados de la administracion, las hipétesis de reserva (como campo de ac-
tividad impedido al legislador) que pueden derivar de la formulacion del
articulo 117, sexto apartado, const., introducido por la ley constitucional n.
372001, segun el cual la potestad reglamentaria «corresponde» a las regio-
nes en las materias diferentes de aquellas de la legislacion exclusiva del Esta-
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do y a los entes locales «de conformidad con la disciplina de la organizacién
y del desenvolvimiento de las funciones a ellos atribuidas».

4. Los principios de imparcialidad y de buen desemperio:
una mirada de conjunto

El articulo 97, primer apartado, const., integra la reserva de ley en ma-
teria de organizaciéon de las dependencias publicas, imponiendo al legisla-
dor actuar «en modo tal que sean asegurados el buen desempeno y la im-
parcialidad de la Administracién». Por lo tanto, el constituyente ha puesto
dos principios fundamentales (o, si se prefiere, requisitos indefectibles) en
materia de administracién pero sin determinar bien su campo de aplica-
cién, aunque si la prescripcion parece referirlos especificamente a la orga-
nizacién administrativa (Casetta): en doctrina, a una vieja opinién proclive
a referir el buen desempeno al elemento objetivo del officium y la imparcia-
lidad al elemento subjetivo (Cantucci) se ha contrapuesto una orientacion,
convertida en dominante, que girando alrededor de la interpretaciéon exten-
siva de la locucién «dependencias publicas» prefiere mas bien reconducir la
operatividad de los dos principios referidos tanto a la organizacioén asi como
a la actividad administrativa (M. S. Giannini, Treves, Pastori, Casetta). Ba-
sandose en la existencia del estrecho vinculo entre los principios del buen
desempeno y de la imparcialidad (en términos practicamente de mutua im-
plicacion), la jurisprudencia constitucional ha reconocido constantemente
en el segundo «un valor esencial, en todas sus diferentes articulaciones, a
la organizacion de las dependencias publicas» (en especifico, Corte const.,
sent. 453/1990). Se ha tenido amplia coincidencia de visiones entre la doc-
trina (por todos, Allegretti) y la jurisprudencia, en particular sobre la aplica-
bilidad de los objetivos referidos en el art. 97, primer apartado, Const. a la
generalidad de las administraciones y de las dependencias publicas (inclui-
das las regionales y jurisdiccionales: véase por ejemplo, Corte const, sent.
86/1982, 106071988, 19/1989).

Directamente relacionadas con las normas anteriormente menciona-
das aparecen las disposiciones (del tercer apartado del mismo articulo 97
const.), segun las cuales en la organizacion de las dependencias deben estar
determinadas las esferas de competencia, las atribuciones y las responsabi-
lidades de los funcionarios. Se trata de otros aspectos esenciales que, por un
lado, dan razén de la calificacion en términos de «reforzada» a la reserva de
ley prevista en los dos primeros apartados del articulo 97 const. (Mortati),
y, por otro lado, consideran ilegitimas «dependencias y atribuciones inde-
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terminadas o con competencias variables segin la voluntad del Gobierno»
(M. S. Giannini).

Ademas de los dos principios de imparcialidad y del buen desempeiio
—en conjunto o singularmente— en general se llega a un amplio corolario
de prescripciones y de situaciones.

Indicativamente, y dejando de lado cuanto especificaremos mas ade-
lante, se puede mencionar como para ellos venga referida la disciplina del
justo procedimiento «en especial después de la entrada en vigor de la ley
del 7 de agosto de 1990, nam. 241, como ha sido modificada por la ley del
11 de febrero de 2005, ntim. 15, por la cual el destinatario del acto debe ser
informado de la puesta en marcha del procedimiento, tener la posibilidad
de intervenir en su propia defensa, obtener una disposiciéon motivada, recu-
rrir a un juez» (Corte const., sent. n. 104/2007). Con mayor detalle, aunque
de manera ejemplificada, se puede senalar como en los dos principios bajo
examen, ya sea la jurisprudencia constitucional asi como la administrativa,
identifiquen normas diferentes a las cuales debe conformarse el ejercicio
concreto de la discrecionalidad por la administraciéon en la organizacion
de sus propias dependencias: ya que «dicha discrecionalidad, para no cam-
biar en arbitrariedad, debe ser sufragada por una idéonea motivaciéon y por
una previa y puntual instructoria dirigida a justificar las decisiones» (Cons.
Stato, sez. IV, 22-09-2005, sent. 4957; sobre el deber de la administracion
de motivar sus propias resoluciones en un primer momento vinculado a la
finalidad de asegurar la transparencia administrativa: Cons. Stato, sez. VI,
22-09-2005, sent. 4983); de cuya actuacion (en vistas también de la tutela de
otros intereses constitucionalmente protegidos, como el derecho de defensa
frente a la administracion: articulos 24 y 113 Const.) desciende el «princi-
pio general» de la publicidad de la acciéon administrativa, cuya completa
aplicacion hoy en dia esta representada por lo dispuesto en el articulo 14
de la ley 15/2005, que establece que «la resolucion limitativa de la esfera
juridica de los individuos adquiere eficacia frente a cada destinatario con la
comunicacién efectuada al mismo» (Corte const., sent. 104/2006); que, al
imponer el respeto de los deberes de lealtad y transparencia, lleva en tltima
instancia a determinar una causa de ilegitimidad en la figura del retardo
injustificado en la conclusion de un procedimiento administrativo (Cons.
Stato sez. IV, sent. 15-11-2004, 7381). En general, la operatividad de los
principios previstos en el art. 97, primer apartado, constitucional ha sido de-
terminado bajo forma de criterio (ex articulo 1, segundo apartado de la ley
241/1990) de no agravamiento del procedimiento administrativo, sino por
extraordinarias y motivadas exigencias impuestas por el desenvolvimiento
de la instrucciéon (Casetta).
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5. La imparcialidad

El principio de imparcialidad de la administracién, que no es una autén-
tica novedad del ordenamiento republicano (Allegretti), a primera vista pare-
ce no adecuarse tanto a la administracién como sujeto llamado a satisfacer
intereses bien determinados o coincidentes con los asumidos por el ente del
cual es expresion la misma administracion. Ahora bien, reflexionando con
mayor atencion, subsisten, también en un determinado contexto, importan-
tes espacios en los cuales puede evaluarse la exigencia de la imparcialidad,
ahi donde esta es evocada bajo diferentes formas, las cuales representan
otras tantas manifestaciones, en el plano administrativo, de la aplicaciéon del
principio de igualdad. La declinacién practica del principio de imparciali-
dad aparece estrechamente ligado a la ponderacién y a la no discrimina-
cién de las relaciones juridicas: entre los mismos intereses del Estado (rectius,
entre los intereses particulares en los cuales estos se basan); entre el interés
publico y el interés particular (en el sentido que es necesario verificar si per-
seguir el primero sea tan importante para justificar el sacrifico del segundo);
entre los intereses particulares involucrados concretamente por la misma
norma o por normas diferentes (Lavagna).

La jurisprudencia ha considerado que el principio de imparcialidad «se
refleja inmediatamente en otras normas constitucionales, como las del art.
51 (todos los ciudadanos pueden acceder a las dependencias publicas en
condiciones de igualdad, segin los requisitos establecidos por la ley) y del
art. 98 (los empleados publicos estan al servicio exclusivo de la Nacion) de
la Constitucion; a través de ellos se quiere proteger la administracion y sus
funcionarios de influencias politicas; en todo caso, tienen valor vital con re-
lacién al conjunto de las fases que conciernen al empleo ptblico (acceso a la
officium y desempeno de la actividad)» (sent. 333/1993).

Ampliamente congruente con el significado mas profundo de impar-
cialidad que estamos examinando —que, en todo caso, no presupone la
ausencia de una orientacién politica de la administracion (Carlassare), con-
siderando que esta esta “solo” llamada a actuar a lo largo de los caminos
trazados por la ley y con las obligaciones que la componente politica puede
imponer dentro de los limitados confines normativos predefinidos (sobre
este ultimo aspecto nos detendremos mas adelante)— aparece la evocada
obligacion de motivacion del acto administrativo, a través de la cual es mas
facil verificar si el sujeto agente se haya quedado efectivamente inmune de
interferencias indebidas (Nigro) o si, por el contrario, hayan tenido lugar
discriminaciones arbitrarias, es decir, carentes de fundamento racional, en
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el momento de la evaluacion de los diferentes intereses involucrados (en esta
perspectiva toda la positivizacion de las diferentes fases del procedimiento
administrativo aparece funcional a la realizacién del principio de imparcia-
lidad).

El deber evitar discriminaciones de trato no agota la gama de las impli-
caciones del principio de imparcialidad (Allegretti): efectivamente, pueden
presentarse casos en los cuales (en hipotesis, cuando no es posible actuar
una comparacion o la realidad de los hechos impide la justa satisfaccion
de los intereses en juego), el principio «se refiere a la singular decision con-
siderada mas bien que a la actividad total de la Administraciéon y puede
traducirse en una serie de reglas especificas sobre la accidon cuyo respeto
garantiza una actividad imparcial en el plano sustancial cuando haya espa-
cio para la adopcién de una opcién», de tal manera que «la parcialidad se
halla cuando subsiste un injustificado prejuicio o una interferencia indebida
de alguno de dichos intereses; la imparcialidad, referida a la actividad de
eleccion concreta, se identifica en cambio en la “congruidad” de las evalua-
ciones finales y en las modalidades de acciones elegidas. Dicha congruidad
debe ser definida teniendo en cuenta los intereses implicados, de los tutela-
dos por la ley y por los otros elementos que pueden condicionar la accion
administrativa» (Casetta).

Es de gran trascendencia la problematica de la relacion entre los prin-
cipios de legalidad y de imparcialidad y el principio de predeterminaciéon
normativa de la acciéon administrativa. Una abundante jurisprudencia ad-
ministrativa advierte la funciéon de garantia de imparcialidad desarrolada
por las formas de predeterminacion de la accion administrativa (ver por
ejemplo, Cons. Stato, sent. sez. VI, 20-10-1981, n. 786 y sez. IV, 9-3-1985,
n. 77).

Bajo el aspecto normativo, en cuanto a las expresiones de concreta au-
tolimitacion de la discrecionalidad de la administracién, se presenta para-
digmatico lo dispuesto en el articulo 12 de la ley 241/1990 (Police).

Indudablemente, los reflejos del principio de imparcialidad afectan
también al aspecto organizativo de la administracién. Considerada la es-
trecha conexion entre actividades y organizacion de la administracion, el
objetivo de la accién imparcial lleva consigo la exigencia de una congruente
estructura administrativa. Por ello, por ejemplo, la Constituciéon dispone
que el concurso es el medio ordinario para el acceso a los empleos publicos
(articulo 97, tercer apartado, const.) y que los funcionarios estan al servicio
exclusivo de la nacién (articulo 98, primer apartado, const.) y no de intere-
ses particulares (Cassese, Sorace).
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6. Ll buen desempeiio de la administracion

La intrinseca indeterminacion del principio de buen desempeno de la
administracion, con toda probabilidad, ha facilitado la circunstancia por
la cual su nocién por mucho tiempo ha sido objeto de una interpretacion
muy limitada, de modo que esta asumia una posiciéon subalterna con respec-
to a los principios de legalidad y de imparcialidad. La reevaluacion del prin-
cipio de buen desempeno por la jurisprudencia constitucional se acompana
recientemente al siempre mas fuerte peso reconocido al valor de la eficiencia
(también este nos lleva al articulo 97 const.): cabe subrayar que es precisa-
mente bajo la luz de esa norma (Bin-Pitruzzella) que la Corte constitucional
ha dejado a salvo la normativa (d.gs. 29/1993) de reforma de la relacién
laboral en las administraciones publicas en el sentido de la privatizaciéon y la
contratacion (sent. 307/1997). No faltan casos, también, en los cuales obiter
dicta de la Corte constitucional identifican expressis verbis el buen desempefo
con la eficiencia: asi, en la sent. 104/2007 se ha tenido también la oportuni-
dad de demostrar que el principio de la eficiencia de la administracion

a su vez... encuentra explicacion en una serie de reglas, que van desde aque-
lla de una racional organizacion de las dependencias a la de asegurar el buen
desempeiio; al de garantizar la regularidad y la continuidad de la accion ad-
ministrativa y, en particular, de los servicios publicos, también el cambiar de
las estructuras politicas a aquella por la cual los directivos deben someterse a
periddicas fiscalizaciones con relacion al desempeno de los principios de im-
parcialidad, flexibilidad, transparencia, asi como a la evaluacion de sus accio-
nes en funcion de los resultados y de los objetivos prefijados (salvo, también
aqui, la remocion debida a la evaluacion con resultado negativo).

Los jueces constitucionales, desde hace tiempo han hecho presente como
los efectos del principio del buen desempeno se extiendan mas alla del area
de la organizacion de las dependencias publicas, terminando por compren-
der también el ordenamiento del empleo puablico (sent. 68/1980) y la efi-
ciencia en general de la administracion (sent. 188/1974). Al mismo tiempo,
la Corte constitucional ha aclarado (sent. 16/1980) que el respeto de ese
principio, por su parte, puede ser verificado solo bajo el aspecto de la arbi-
trariedad legislativa (Lavagna).

Por lo tanto, la operatividad del principio del buen desempeno puede
concernir una amplia serie de ambitos, que van mas alla de la regulacion
de la relacion laboral y del acceso al mismo en las administraciones publi-
cas: por ejemplo, la jurisprudencia administrativa ha distinguido una vin-
culacion entre el deber de lealtad y la buena administracion (ex articulo 97
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const.) y el surgir, independientemente de la existencia de normas especifi-
cas, de una legitima y calificada expectativa del individuo a un pronuncia-
miento explicito sobre cada instancia no manifiestamente anormal (Cons.
Stato, sez. IV, sent., 14-12-2004, n. 7955); y en cuanto al lado organizativo,
por ejemplo, se puede hacer referencia al hecho de que segtn los jueces con-
stitucionales no existe alguna regla que postula una prorogatio de hecho de los
organos administrativos a tiempo indefinido «en cuanto inseparablemente
vinculada a la esencia misma del ordenamiento», pudiendo, por el contrario,
imaginar que «cada prorroga, en virtud de los principios deducibles [del] art.
97 de la Constitucion», puede «tenerse solamente si estd prevista expresa-
mente por la ley y en los limites indicados por la misma» (sent. 181/2006); la
Corte ha precisado, ademas (entre otras, en la sent. 339/2005), que el institu-
to de la prorogatio sine die de los 6rganos caducados no integra en absoluto un
“principio general”, y que, carente de adecuadas tutelas, presenta aspectos
que contrastan con los valores de la Constitucion (sent. 208, de 1992).

En lo especifico, el buen desempefio, unido a la imparcialidad, encuen-
tra en cierta medida traduccion en el respeto, por parte de la actividad admi-
nistrativa, de los criterios (de derivacion empresarial) de economia, eficacia
y eficiencia, que vienen conexos, respectivamente, a la realizacién de los ob-
jetivos con menor gasto de recursos, al perseguimiento de la mejor relacién
entre lo que se ha realizado efectivamente y cuanto se habria debido realizar
sobre la base de un plano o programa, a la optimizacion de la relacion entre
recursos empleados y resultados conseguidos (D’Amico). A estos criterios
deben agregarse también los criterios de la publicidad y; en la medida en la
cual resulte distinguible del precedente, de la transparencia (conjuntamente
con los otros institutos tipicos del procedimiento administrativo, como la
obligacion de motivacion y la determinacion del responsable del procedi-
miento). Ademas, se considera una actuacion del principio del buen des-
empeno la “simplificacion” de la actividad administrativa (Bin-Pitruzzella).

La trayectoria evolutiva del alcance de los principios sobre la admini-
stracion contenidos en el articulo 97 const. se distingue por un «proceso
de consolidaciéon de una visiéon sustancial de la legalidad, conjugada con
el buen desempeno, en una logica que tiende a perseguir sobre todo el re-
sultado que es la razéon de ser de la Administraciéon», de modo tal, que
las medidas de verificacién y control terminan por premiar —sobre todo
a las administraciones de los entes dotados de autonomia— sobre el cum-
plimiento de las normas que regulan la acciéon administrativa (De Martin).
En la misma linea se coloca la tension (en términos de compatibilidad) que
se verifica entre el buen desempeno (en la declinacion de la eficiencia) y la
legalidad: la proliferacion de institutos vinculados a los valores de eficiencia
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y de eficacia entra inevitablemente en contraposiciéon con un cuadro gene-
ral «todavia ampliamente condicionado por las exigencias de la legalidad v,
sobre todo, por las presencia de otros institutos dedicados al respeto formal
de dicho principio» (Casetta).

7. El principio del concurso publico

Un elemento estrechamente relacionado con los canones previstos en
el primer apartado del articulo 97 const. (en particular, subespecie de la
eficiencia) es el del acceso «a los empleos en las administraciones pablicas».
De conformidad con el tercer apartado del mismo articulo 97 const., la con-
tratacion del funcionario publico se verifica «mediante concurso, salvo los
casos establecidos por la ley».

El concurso ptblico es la regla general y ordinaria de acceso al empleo
publico en cuanto «mecanismo imparcial de seleccion técnica y neutral de
los mas capaces con base en el criterio del mérito» y «esta colocado bajo las
exigencias de la imparcialidad y de la eficiencia de la accién administrativa»
(sent. 363/2006). Por lo tanto, la doctrina reconoce en el concurso publi-
co un presidio para la «profesionalidad del futuro funcionario» (Caretti-De
Siervo).

En la asamblea constituyente se sostuvo (por Mortati) que una de las
exigencias de incluir en la Constitucion algunas normas sobre la adminis-
tracion era «la de asegurar a los funcionarios algunas garantias para sus-
traerlos de las influencias de los partidos politicos. El estuerzo de una Cons-
titucion democratica.... debe tender a garantizar una cierta independencia
a los funcionarios del Estado, para una administracién objetiva de la cosa
publica y no una administraciéon de los partidos». Para evitar la forma-
ci6n de una burocracia politizada tenemos el articulo 98, primer apartado,
const. el principio de libre (en el sentido de igual) acceso de los ciudadanos
(«de uno u otro sexo») a los empleos publicos; lo anterior esta confirmado
en el articulo 51, primer apartado, const. (a propésito, Corte const., sent.
16371993 y 188/1994), que se coloca en la linea ya trazada por la Decla-
racion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, ahi
donde proclama (articulo 6) que todos los ciudadanos pueden ser admitidos
con toda respetabilidad, a los cargos publicos «segtin sus capacidades y sin
otra distincion que las de sus virtudes y sus talentos».

La jurisprudencia constitucional ha hecho evidente la relaciéon entre la
regla del concurso para el acceso a los empleos publicos no solo con las dis-
posiciones antes citadas, sino también con el cumplimiento del principio de
igualdad previsto en el articulo 3 const: en particular la sent. 333 de 1993.
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La sentencia ha puesto en claro que de la correlacién entre los articulos 97,
primer y tercer apartado, 98 y 51 const, deriva que el concurso publico,
como mecanismo imparcial de seleccion técnica y neutral de los mas ca-
paces, es el método ordinario para la constituciéon de érganos llamados a
ejercer sus propias funciones en condiciones de imparcialidad y al servicio
de la nacién).

Los términos esenciales de la cuestion son bien resumidos por los jueces
constitucionales en la sent. 333 de 1993:

referido al concurso publico, el principio establecido en el art. 97 de la Cons-
titucion [es decir, el principio de imparcialidad de la accion administrativa
tiene un duaplice significado: uno “negativo” y uno “positivo”. Bajo el primer
aspecto, éste garantiza que el examen de mérito sea independiente de cual-
quier consideracion conexa a orientaciones politicas o a condiciones persona-
les y sociales: bajo el aspecto “positivo”, en cambio, ello significa la adopcion
de un método, de cautelas y de reglas correspondientes a la formacion de las
comisiones juzgadoras tales de asegurar el perseguimiento solo del interés
conexo a la eleccion de las personas mas merecedoras y mas idoneas para el
ejercicio de la funcion ptblica considerada.

En general, para que se realice el concurso (y no solamente el examen
de idoneidad) es necesario garantizar la igualdad de acceso a las dependen-
cias publicas a través de procedimientos gobernados por reglas predetermi-
nadas y encargadas a comisiones autorizadas ¢ independientes, compuestas
por personas ajenas a la politica; pruebas de examen indicadas con anti-
cipacién, para las cuales la comision establece las puntuaciones antes del
desenvolvimiento de las pruebas, en modo tal de no favorecer a ninguno;
pruebas de las cuales, en la medida de lo posible, no sean identificables los
autores al momento de la evaluaciéon de ella; procedimientos de examen
fundados, en el limite del posible, sobre una pluralidad de pruebas; evalua-
ciones comparativas hechas en competencia, en modo tal que el nimero de
los puestos sea inferior al nimero de los concursantes (Cassese). Por su lado,
el juez constitucional es firme al considerar que los procedimientos concur-
sales reservados para el acceso a los empleos a la dependencia del Estado o
de otros entes violen «el principio constitucional de acceso a los empleos a
las administraciones publicas previstos en los articulos 3, 51, 97, primer y
tercer apartado de la Constitucion» (asi, entre otras, tenemos las sent. 194
y 372/2002, 274/2003 y 81/2006) y, simétricamente, que «pueda conside-
rarse plenamente respetada la regla del concurso publico solo cuando las
selecciones no estén caracterizadas por arbitrarias e irrazonables formas de
limitacion de los sujetos legitimados a participar» (sent. 194/2002). En tér-
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minos netos, la Corte constitucional ha confirmado que la reserva de cargos
a favor de sujetos que hayan ya tenido relaciones de trabajo con las adminis-
traciones violarian el principio constitucional del concurso ptblico para el
acceso a los empleos en las administraciones ptblicas «asi como también los
principios de racionalidad, imparcialidad y buen desempeno, implicando
exclusivamente un privilegio ilicito» (sent. 205/2006).

Normas especificas que excluyen el concurso son excepcionales y deben
ser de rango legislativo (articulo 97, tercer apartado, const.), pueden ser jus-
tificadas solo por «peculiares y extraordinarias razones de interés publico»
(sobre la subsistencia de las cuales los jueces constitucionales se reservan
sustancialmente el ejercer formas de strict scrutiny de congruidad y racionali-
dad con relacion a los objetivos determinados y a los intereses en juego sent.
89/2002 y la sent. 81/2006) o «por la razonable necesidad de asegurar el
buen desempefio de la administracién, siempre que de las susodichas con-
trataciones no derive una irracional disminuciéon de posicion y de legitimas
aspiraciones para los funcionarios que han sostenido el concurso publico»
(Corte Const., sent. 363/2006): en caso contrario, «la derogatoria se re-
solveria en un privilegio a favor de amplias categorias de personas» (Corte
Const., sents. 205 y 363/2006).

Ampliando la perspectiva, la regla del concurso publico introduce la
compleja tematica de las relaciones entre politica y administraciéon en una
democracia pluralista; segiin la Corte constitucional, las normas previstas
en los articulos 97 y 98 const. «son corolarios de la imparcialidad en los cua-
les se expresa la distincion entre politica y administracién, entre la accién
del Gobierno —normalmente vinculada a una parte politica, expresion de
las fuerzas mayoritarias— y la accién de la Administracion», que «en la
actuacion de la direcciéon politica mayoritaria, esta obligada a actuar sin
distincion de partes politicas, con el fin de perseguir las finalidades pablicas
objetivadas por el ordenamiento» (sent. 333/1993 y 453/1990).

La mas evidente excepcién a la regla de no injerencia de caracter poli-
tico en la seleccién de los funcionarios publicos esta constituida por la exi-
gencia que algunos cargos, caracterizados por una relaciéon de colaboracion
directa con el 6érgano politico, sean atribuidos a determinados sujetos ntuztu
personae, segin el sistema conocido como spoils’ system. De manera abstracta
la admisibilidad de ese sistema se apoya en la convicciéon de que sea opor-
tuno en la medida en que sea contextualmente instrumental, por un lado, a
reforzar la cohesion entre el 6rgano politico (que indica las lineas generales
de la accién administrativa) y la caspide del aparato burocratico (al cual
compete actuar el programa indicado) y, por el otro, para realizar la gestion
(en este sentido la Corte const., sent. 233/2006).
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8. Politica, administracion, “spoils’ system”™

Segun cuanto se ha evidenciado parcialmente, el principio, exarticulo
98, primer apartado, Const., referido a los funcionarios ptblicos al (exclusi-
vo) servicio de la naciéon también constituye especificacion de las normas de
imparcialidad y de buen desempeno.

La disciplina del estatus juridico de los funcionarios tiende a excluir que
estos ultimos puedan ser sometidos a influencia directa por parte de gru-
pos o partidos. En ese sentido, los apartados segundo y tercero del mismo
articulo 98 const. impiden a los funcionarios publicos obtener ventaja en su
carrera por recubrir determinados cargos politicos (en particular, si son mi-
embros del Parlamento, no pueden obtener ascensos sino por ancianidad) y
autorizan al Legislador a establecer para algunas categorias de los mismos
(magistrados, militares de carrera en servicio activo, funcionarios y agentes
de policia, representantes diplomaticos y consulares en el extranjero) limites
a su derecho de afiliarse a los partidos politicos.

El principio esta intimamente relacionado con el principio de fidelidad
previsto en el articulo 54 const.: ambos responden a la finalidad de garanti-
zar el no partidismo de la administracion, sustrayendo las burocracias pabli-
cas al condicionamiento de los partidos politicos y a la indebida influencia
de asociaciones, grupos y lobbies de diferentes tipos. El deber de fidelidad
previsto para todos los ciudadanos es reforzado en el texto constitucional
para quienes «a los cuales estan encargadas las funciones publicas» y por lo
tanto especificado en el «deber de cumplirlas con disciplina y honor, pres-
tando juramento en los casos establecidos por la ley» (articulo 54, segundo
apartado, const.).

9. La responsabilidad personal de los funcionarios piiblicos

En las paginas anteriores hemos destacado como la relacion entre politi-
ca y administracion representa el hilo conductor de muchas disposiciones
constitucionales. El disefio constitucional en una primera aproximacién no
aparece armoénico (se han manifestado criticas sobre la no metodicidad de
buena parte de las normas constitucionales en tema de administracién). La
Constitucion, por el lado de la accion administrativa, indica expresamente
como esenciales los dos principios del buen desempeno y de la imparciali-
dad y de acuerdo con la organizaciéon administrativa impone ya sea el re-
conocimiento de esferas de competencias, atribuciones y responsabilidades
propias de los funcionarios, ya sea una reserva de ley que disminuye las
prerrogativas del Ejecutivo en la materia (articulo 97, primer y segundo
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apartado). Pero, por otro lado —con una optica que parece evocar mas
bien la dimension de la parcialidad—, obliga a los aparatos burocraticos a
perseguir los intereses pblicos determinados y definidos por la ley, asi como
someterse (articulo 95, primer apartado, Const.) a la direccién de 6rganos
politicos (gobierno), que responden (en coherencia con el principio demo-
cratico) a la representacién popular en el Parlamento.

En términos mas directos, la decidida separacién de la administracion
de la politica, que también en abstracto pareceria ser el nicleo central del
principio de imparcialidad, no es acogida por la Constitucién, la cual, por
lo tanto, no actia alguna «esterilizacion politica» de la burocracia (Car-
lassare). La referida dificultad de relacion entre la direccion politica y la
actividad administrativa, aumentada por el hecho de que «el principio de
pluralismo de los entes politicos territoriales convierte los 6rganos politi-
cos en multiples sectores directamente responsables de la administracion»
(Cerulli Irelli), se encuadra perfectamente con el méas amplio contexto de la
forma del Estado: en realidad, ella refleja logicas y ambigtiedades que las
democracias liberales expresan en materia, ya que estas, por el respeto que
deben necesariamente aportar al principio democratico y a los derechos de
la persona, no pueden permitir que la relaciéon entre burocracia y politica
esté configurada en términos de total autonomia o de absoluta compene-
tracion. Por lo tanto, en Italia, la administracion es, de manera (solo) apa-
rentemente incoherente, separada de los 6rganos de gobierno (gracias al
principio de imparcialidad de la administracion y al precepto segun el cual
los empleados publicos estan al servicio exclusivo de la nacién) y vinculada
funcionalmente a los mismos en cuanto estan obligados a cumplir con los
objetivos politico-administrativos (Bin-Pitruzzella).

La compleja realidad de las relaciones entre politica y administracion
(de relativa separaciéon) admitida por la Constitucion —donde no prevalece
«ni la imagen de una Administracion “brazo ejecutivo” del Poder legislativo
o del Gobierno, ni la de una Administraciéon completamente auténoma o
acéfala» (Casetta)— estd en tendencia contraria respecto a la situacion del
periodo prerrepublicano, que hacia evidente ese tipico rasgo de una admi-
nistracion sujeta al control politico del Ejecutivo. Completamente coheren-
te con el nuevo escenario republicano es la circunstancia por la cual a las
«garantias de la Administraciéon» frente a las interferencias o presiones del
poder politico resulte contrapuesta la exigencia de la «tutela del Gobierno»
respecto al surgimiento en seno a la burocracia de direcciones auténomas
u orientaciones con reflejos sobre la actuacion de la direccion politica y ad-
ministrativa (Carlassare). El mismo texto constitucional (articulo 95), como
se ha dicho, permite considerar a la administraciéon también en términos
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de «nstrumento de ejecucién de las directivas politicas impartidas por el
Ministro que asume la responsabilidad de los actos del propio dicasterio»
(Casetta).

La consecuencia légica del marco apenas trazado ha sido la adopcién
de numerosas disposiciones legislativas con diferente significado.

En cuanto a la separacion entre politica y administracion, en conso-
nancia con la orientacién expresada por la Corte constitucional en la sent.
45371990, el legislador ha formalizado la distincion entre actividad de di-
reccion y gestion administrativa (articulo 51, ley 142/2001). La solucién ha
sido extendida del nivel local a otros niveles de la administraciéon publica
(d.les 2971993, ley 127/1997, d.L.es 80/1998, 267/2000 y 165/2001): de
tal manera, ha sido configurado un principio de caracter general (Scarci-
glia). Entre los ambitos en los cuales se ha advertido una distincién entre
politica y administracién resalta la organizaciéon del trabajo en las admi-
nistraciones publicas: la disciplina inicial puesta por el d.1. 29/1993 (que
ha actuado un vuelco total con relacion a la 6ptica precedente: Caringella),
posteriormente ha sido sustituida por el d.1. 165/2001, que prevé instru-
mentos juridicos (prefijacién de objetivos y verificacion de los resultados)
a través los cuales los 6rganos politicos pueden actuar contra la dirigencia
administrativa, pero no tales de limitar demasiado los espacios de gestion
autéonoma de esta tltima (Casetta). Como fenémeno ulterior expresivo del
trend hacia la neutralizacion de la injerencia del poder politico sobre la ad-
ministracion cabe indicar la proliferaciéon de las denominadas autoridades
administrativas independientes, las cuales per definitionem deberian actuar sin
influencia del poder politico «que no tiene la capacidad de influenciar la
accion mediante la determinacion de programas, direcciones y el ejercicio
de controles» (Cerulli Irells).

Todavia, se sefialan una serie de disposiciones de la ley 400/1988, que,
por un lado, reservan al Consejo de Ministros la tarea de determinar, en ac-
tuacion de la politica general del gobierno, la direccion general de la accion
administrativa (articulo 2, primer apartado), y, por otro lado, encargan al
presidente del Consejo de Ministros el poder de dirigir a los ministros ya sea
las directivas politicas y administrativas en actuaciéon de las disposiciones
del Consejo de Ministros, ya sea las conexas a su propia responsabilidad de
direccién de la politica general del gobierno (articulo 5, segundo aparta-
do, letra a)). Un aspecto particular es la formalizacion y solidificacion de
un vinculo de confianza entre el 6rgano politico y el vértice directivo, por
el cual se prevé el cese automatico de una serie de cargos, transcurridos
noventa dias desde el voto de confianza al nuevo Ejecutivo (art. 19 d.lgs.
16572001 y posteriores modificaciones).
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Durante un limitado periodo de tiempo (cuyos extremos pueden ser de-
terminados en el d.I. n. 80/1998 y en la ley 145/2002), el instituto del spouls’
system ha tenido una aplicacién mas rigurosa en el ordenamiento italiano, y
se ha extendido del nivel estatal al regional y provincial, terminando por so-
meterse al régimen de la alternancia por fenémenos de tipo marcadamente
politico y con base en la confianza, no solamente para los altos funcionarios
publicos (en ntmero limitado, colocados en el vértice del aparato publico,
y para los cuales se ha considerado oportuno pensar que deberian gozar de
la plena confianza del titular del 6érgano politico: denominado spoils’ system
“ordinario”), sino también para todos los directivos de la administracion.

Recientemente, la Corte constitucional, con cierta cautela, ha avalado
la politica del spoils’ system, decretando la supremacia de las logicas de la
confianza sobre aquellas basadas en criterios de profesionalidad y de buena
administraciéon: por ejemplo, la sent. 233/2006, con base en el principio
de la cohesion entre el 6rgano politico y los 6rganos del vértice del aparato
administrativo.

El criterio del wntuitu personae para confiar cargos a la dirigencia unida
al cese automatico de la relacion de servicio ha sido objeto de profunda
reflexién por parte del juez constitucional. El cambio de ruta verificado en
la jurisprudencia constitucional esta estrechamente unido a la elasticidad
del area de los niveles de los directivos involucrados. Es basandose en este
aspecto lo que permite a los jueces constitucionales, como ha sido manifes-
tado por ellos en dos oportunidades; por un lado, no resaltar, al menos en el
plano formal, algan revirement jurisprudencial y, por otro lado, no renunciar a
encauzar de manera neta e incisiva la operatividad del instituto en contraste
con los articulos 97 y 98 const., confirmando en sintesis que los importan-
tes principios constitucionales en materia de administraciéon publica postu-
lan asumir el criterio de estabilidad de la dirigencia publica como norma
basica de sus relaciones con la politica (por lo que la remocién es posible
solamente en el caso de juicio negativo de los resultados de gestion al fina-
lizar el especifico y periddico procedimiento de evaluacion) y, por lo tanto,
la excepcionalidad de la regla del estrecho y deletéreo vinculo entre 6rga-
no politico y directivo publico en cuanto al mantenimiento por este ultimo
de determinados cargos. Antes que todo, la Corte constitucional, con sent.
10372007, ha declarado la ilegalidad constitucional de las normas sobre el
denominado spouls’ system “una tamtum” del articulo 3, séptimo apartado, de
laley 145/2002, de conformidad con las cuales se introducia un mecanismo
(como se nota en la sent. 103/2007) de «cese automatico, ex lege y generali-
zado por los cargos de directivos de nivel general» al momento de la expira-
cion del plazo de sesenta dias desde la entrada en vigor de la misma ley. En
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segundo lugar, los jueces constitucionales, con la siguiente sent. 104/2007,
han dispuesto declarar la inconstitucionalidad de algunas normas legislati-
vas regionales que habian extendido los principios del spoils’ spstem a otras
categorias de directivos que actuaban en las regiones de Lazio y Sicilia.

La Corte constitucional en la primera de las dos decisiones ha aclarado
que la hipotesis de interrupcion automatica de la relacion laboral todavia
activa antes de la expiracion del plazo establecido «viola, ante la carencia
de garantias procedimentales, los principios constitucionales indicados [los
referidos en los arts. 97 y 98 Const.] y, en particular, el principio de conti-
nuidad de la acciéon administrativa que esta estrechamente relacionada con
el buen desempeno de la misma» y que «la revocatoria de las funciones le-
gitimamente otorgadas a los directivos... puede ser consecuencia solamente
de una comprobada responsabilidad de los directivos ante la presencia de
determinados presupuestos y ante el resultado de un procedimiento de ga-
rantia disciplinado puntualmente».

A la nueva orientaciéon de la Corte constitucional se debe reconocer un
particular significado, en cuanto los presupuestos sobre los cuales se apoya
parecen presagiar un escenario capaz de extender la censura de inconsti-
tucionalidad a gran parte de las normas estatales y regionales, las cuales
en los Gltimos afos han sometido al sistema de los spoils’ system a amplios
segmentos de la dirigencia ptblica. En esto se lee la transparente intencion
de emancipar a los directivos de obligaciones demasiado subalternas a la
politica, pero sin acceder a la idea del restablecimiento de la inamovilidad
de los directivos de vértice (Clarich).

En el razonamiento de la Corte, las condiciones de precariedad relati-
vas al ejercicio del spoils’ system terminan por ser relacionadas con la instau-
racion de una situacion de dependencia politica que destuerce la relacion de
dependencia funcional del directivo respecto al vértice politico: si se acepta,
sostiene la Corte, que el primero esté¢ sometido a las directivas y al juicio
del segundo, se debe entonces necesariamente admitir que el alejamiento o
el cese del directivo no puedan verificarse «sin la garantia del justo proce-
dimiento» (sent. 104/2007), «al resultado del cual debera ser adoptado un
acto motivado que... permita en todo caso un control jurisdiccional» (sent.

103/2007).

10. Otros aspectos de la normativa constitucional en tema de administracion:
«usto procedimientor y descentralizacion

Con los principios de legalidad, de imparcialidad y de buen desempeno,
el principio de la responsabilidad de la administracion publica previsto en el
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articulo 28 constitucional se coloca en una relaciéon de légica complemen-
tariedad.

La acogida de ese principio en el ordenamiento representa una verda-
dera y real revolucion copernicana, por el cambio del principio de irrespon-
sabilidad en vigor hasta mitad del siglo pasado. El articulo 28 const. impone
la responsabilidad directa de los dependientes y de los funcionarios publi-
cos, «de conformidad con las leyes penales, civiles y administrativas» y con
especifica atencion a los «actos cumplidos ante violaciones de derechos»);
todo ello significa una revision fundamental de la posicién de superiori-
dad de la administracion frente al ciudadano segun los principios derivados
desde la primera experiencia liberal (en muchos aspectos sintetizada en la
conocida féormula anglosajona «the King can do no wrong», que evoca el
principio por el subsiste, es delegada a sus funcionarios a titulo personal y
privado). En vigencia del ordenamiento estatutario, los desarrollos doctrina-
les y jurisprudenciales en Italia quedaron por mucho tiempo concentrados
en la responsabilidad indirecta de la administraciéon para los actos de ges-
tion, para llegar solo en época tardia a la determinacion (segin el esquema
del ilicito aquiliano) de la responsabilidad directa del Ente al cual pertenece
el funcionario (Morelli).

Los puntos innovadores del articulo 28 const. residen precisamente en
establecer el principio de responsabilidad directa «de los funcionarios y de
los funcionarios publicos por los actos cumplidos en violacion de los dere-
chos» y la vinculacion a este de la responsabilidad civil «del Estado y de
los Entes publicos». Por esta via, el Constituyente republicano ha entendi-
do reforzar el deber de diligencia al cual estan obligados los dependientes
publicos y enriquecer el abanico de las garantias para la protecciéon de las
posiciones juridicas subjetivas de los ciudadanos (Morelli).

La jurisprudencia de la casacion y, en cierta medida, la de la Corte cons-
titucional, sustancialmente indiferentes a las varias posiciones de la doctrina
sobre la nueva connotacion del ilicito del funcionario, han sido firmes al
considerar de tipo directo también la responsabilidad del ente (por ejemplo
Corte di cassazione, sent. 5.9.1985 n. 4620, y Corte const. sent. 123/1972
y 18/1989). Se trata de una responsabilidad directa que el funcionario y
el dependiente publico comparten solidariamente con el Estado o con el
ente publico del cual son funcionarios: los terceros perjudicados pueden, de
este modo, dirigir a la administracién una peticién de resarcimiento por los
danos derivados del hecho ilicito del agente, sin dejar de lado la excusion
del mismo agente autor del hecho ilicito. A nivel de actuacién legislativa del
dispositivo constitucional con relacion a la disciplina del empleo publico, se
ha realizado una asimetria (avalada en la jurisprudencia: Corte const. sent.
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2/1968; Corte Cass. Sent. 24.3.1982 n.1879): mientras que la responsabili-
dad del agente esta limitada a los casos de dolo o de culpa grave, la admini-
stracién esta llamada a responder por el ilicito de su dependiente también si
es imputable de una culpa no grave (Cerulli Irells).

El articulo 28 const. expresa dos exigencias fundamentales: la respon-
sabilidad como tutela del ciudadano y la responsabilidad como instrumen-
to del buen desempeino de los poderes puablicos, aunque la evolucién le-
gislativa y jurisprudencial ha dado mayor importancia al primer aspecto
(Benvenuto).

El legislador ha ampliado el 4ambito de la responsabilidad en modo de
atribuirla no solo a la lesion de los derechos subjetivos, sino también a la de los
intereses legitimos (asi en particular se encuentra en el d.lgs. 80/1988 y en
la ley 59/1997). En cuanto a la jurisprudencia, en la sentencia 500/1999,
las Secciones Unidas de la Casacion han establecido el principio de que el
derecho al resarcimiento del dano depende de la posicién juridica subjetiva
(derecho subjetivo, interés legitimo, interés en todo caso relevante para el
ordenamiento) cuya lesion es fuente de dafio injusto (Casetta, Scarciglia).

11. Otros aspectos de la normativa constitucional en tema de administraciin:
«usto procedimiento» y descentralizacion

Como se mencionaba al inicio, la disciplina de materias atinentes a la
administracion es contenida en un amplio nimero de normas constitucio-
nales, también si algunas veces —ante la carencia de vinculaciones expli-
citas— se pueda llegar a un tal resultado solo por la via interpretativa de
singulares o de la combinacion de varias disposiciones.

Desde esta altima visual, es complejo el caso del principio del justo pro-
cedimiento administrativo (por el cual las manifestaciones del ejercicio del
poder administrativo deben ser necesariamente precedidas —ademas de las
normas de ley— por particulares procedimientos en funcion de la garantia
de los sujetos interesados sobre quienes incidird el resultado del procedi-
miento (Cerulli Irelli): reconstruido por la Corte constitucional a la manera
de principio general del ordenamiento (sent. 13/1962), tal principio ha sido
considerado obligatorio (hasta la reforma constitucional de 2001) frente al
legislador regional y no ante el estatal. La jurisprudencia constitucional ha
sido firme en no considerarlo un principio de rango constitucional («el prin-
cipio del justo procedimiento, ain no pudiendo definirse un principio asi-
stido por la garantia jurisdiccional y constitucional, sin embargo, constituye
un criterio de orientaciéon para el legislador»: sent. 210/1995). Sin embar-
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go, ha terminado por asumir importancia constitucional en la medida en
que algunos de sus puntos de vista tienden a desaparecer (o compenetrarse)
con la regla fundamental de racionalidad normativa y con el principio del
buen desempeiio de la administracion.

La doctrina considera que al menos en un sentido, en cuanto corres-
ponde a la reserva de ley, el justo procedimiento pueda convertirse en im-
portante para el legislador (y por lo tanto pueda dar lugar a la inconstitu-
cionalidad de las leyes): «sustancialmente, en las materias cubiertas por la
reserva de ley, la mera prevision del poder administrativo por una autoridad
sin alguna prevision procedimental podria aparecer como una efectiva elu-
sion de la misma reserva, visto que la norma se limitaria sustancialmen-
te a un mero reenvio» (Cerulli Irelli). Aparecen convergentes en potencia
con esta orientacion las direcciones doctrinales que entienden el principio
del justo procedimiento administrativo en asociacion logica con el «justo
procedimiento» en materia de jurisdiccion, sancionado expresamente en la
Constitucion (articulo 111), luego de la reforma de 1999 (De Martin) o que
lo llevan a la exigencia de la distincién entre disponer en abstracto con la
ley y suministrar concretamente un acto conforme a la disciplina abstracta
(Casetta). No es siempre objeto de una consideraciéon adecuada por parte
de los legisladores estatales y regionales (De Martin), la mas importante
actuacion del principio del justo procedimiento es el proporcionado por la
ley 241/1990, cuyas reglas sobre la accién y sobre el procedimiento admi-
nistrativo tienen como centro de gravitacion el principio de racionalidad,
que requiere a su vez la adopcion de disposiciones caracterizadas por logica,
proporcionalidad, y adecuaciéon (Morbidelli, Scarciglia).

En otra perspectiva, resaltan algunos principios conexos al derecho a
la tutela jurisdiccional y en particular a la justiciabilidad de los actos ad-
ministrativos lesivos de las posiciones juridicas subjetivas protegidas por el
ordenamiento: la referencia es a las disposiciones del articulo 24, primer
apartado, const. («Todos pueden actuar en juicio para tutelar sus propios
derechos y legitimos intereses») y de los articulo 103, primer apartado, y 113
constitucional (que garantizan en todo caso —recte: «siempre»—, contra
los actos de la administracion publica, «la tutela jurisdiccional de los dere-
chos y de los legitimos intereses ante los 6rganos de jurisdicciéon ordinaria o
administrativa», estos altimos determinados en el Consejo de Estado y en
los «otros 6rganos de justicia administrativa»).

Los otros principios relativos a la administracion, introducidos a través
de la revision constitucional de 2001 (de subsidiariedad, de descentraliza-
cién y de valoracion de las autonomias regionales y locales), son objeto de
analisis especifico en otros capitulos del presente libro.
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