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1. LOS PILARES DEL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO

«El Derecho sélo podrd legitimarse si proporciona al hombre lo que le
corresponde como persona.....dCuél puede ser el sentido del Derecho, sino el
de servir al hombre, al ser humano, para alcanzar su desarrollo y plenitud?

..El Derecho tiene un caricter instrumental, de medio al servicio del ser
humano y, por tanto, subordinado a la realizacién de los fines humanos y
orientado a la consecucién de los mismos».

Esta cita conserva todo su sentido si se sustituye la palabra «Derecho» por
los términos Estado y Administracién Pablica: esto es, en consideracién de la
especial relacién que debe existir entre los aparatos puablicos y el ciudadano.

Dos son, de hecho, los pilares sobre los que se erige el edificio del Estado
democritico y que influyen sobre el papel y las funciones de la Administracién
pablica: me refiero, de un lado, al principio de la soberania popular y, del otro,
a la centralidad de la persona humana.

Articulo traducido por Elisa GArcia LOPEZ, Investigadora del INAP y Profesora de Derecho Consti-
rucional en In Universidad de Salamanea.
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Por lo que se refiere al dngulo de la soberania, los ordenamientos constitu-
cionales contemporineos se preocupan de evitar cualquier forma de desperso-
nalizacién del poder, que considere al pueblo como mera referencia ideal o
como fuente de legitimacién del poder. El pueblo ha de ser considerado el titu-
lar efectivo de la soberania, capaz de ejercitar —en las formas propias de las
democracias representativas— las funciones soberanas tipicas.

En coherencia con esta perspectiva no parece correcto considerar —confor-
me a la exposicién tradicional- al pueblo como un elemento constitutivo del
Estado, antes bien —viceversa—es este tltimo el que representa la'entidad orga-
nizativa de la cual el pueblo necesariamente se vale para el ejercicio de las fun-
ciones soberanas. En otros términos, el Estado no ejerce poderes propios, sino
del pueblo; en consecuencia, a través de su concreta y cotidiana actividad debe
traducir al plano del Derecho la direccidn expresa del pueblo, asi como debe
actuar para asegurar aquellos servicios y para proveer aquellas prestaciones
que constituyen instrumentos para la satisfaccién de las necesidades funda-
mentales de la persona humana.

Esta especial concepcién de la relacién entre soberania y Estado influye
significativamente sobre el papel de la Administracién Pablica: ésta no puede
considerar al ciudadano como un simple destinatario de sus normas y de sus
6rdenes. Las Administraciones no son solamente el «lugar de la autoridad»,
sino que representan también —mds bien; en primer lugar— el instrumento
encargado de la satisfaccién de derechos y necesidades. Segtin una concepcién
funcional, el objetivo principal de la actividad administrativa no es la produc-
cién de un acto, sino la satisfaccién de las exigencias de los ciudadanos.

Sélo de esta forma la accién administrativa puede convertirse en una fun-
cibén necesaria para ampliar la promocién de la persona humana y conseguir
aquellas finalidades civiles, sociales, politicas y econémicas que representan
los valores superiores de los distintos ordenamientos constitucionales.

Dicha funcién primaria de la Administracién incide — como intentaré pre-
cisar en los parrafos sucesivos— sobre su modo de ser, de organizarse y de fun-
cionar. Le exige estar «orientada» al ciudadano, y considerar a éste como per-
sona, en su proyeccién social y en su dimensién histérica.

Por otro lado, la centralidad de la persona humana representa el otro prin-
cipio supremo del Estado democritico de Derecho.

De hecho, se considera que con el constitucionalismo —esto es, con el paso
del Estado absoluto al Estado de Derecho— el reconocimiento y la garantia de
derechos de la persona constituye la funcién principal de los ordenamientos
constitucionales: s6lo hay derechos en democracia, y no hay democracia sin
derechos. Constituyen asi un auténtico rasgo funcional de la democracia

Dicha relacién entre Estado democritico y garantia de los derechos se jus-
tifica tanto en el plano teérico como histérico.

Por lo que respecta al primero, es suficiente fijarnos en las finalidades y los
valores que han animado al constitucionalismo, que nace y se consolida para
tutelar la libertad del individuo en sus relaciones frente al poder pablico del
Estado moderno: viene a ser su razén de ser la afirmacién de la nocién de
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«poder limitado». De hecho, las principales instituciones juridicas que marcan
la evolucién del Estado liberal de Derecho —desde la separacién de los poderes
ala reserva de ley, desde la rigidez constitucional al principio de legalidad- ter-
minan por garantizar y favorecer el disfrute de los derechos humanos.

A pesar de las diferencias, también relevantes, que distinguen los diver-
sos «modclos» histéricos —esquemdticamente nos referimos a las dos grandes
revoluciones liberales (la francesa y la americana)—, el constitucionalismo se
ve nutrido de una rafz unitaria que puede sintetizarse en la intencién de vin-
cular el poder politico con el respeto al principio de legalidad, asi como de
garantizar a los ciudadanos medios de defensa cuando sus derechos se ven
conculcados por los comportamientos arbitrarios o abusivos de los poderes
publicos.

La relacién entre constitucionalismo y garantia de los derechos parece
confirmarse también desde la perspectiva histérica. Como manifiesta la Decla-
racién francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que
~después de haber establecido que el mantenimiento de los derechos natura-
les ¢ imprescriptibles del hombre representa ¢l primer deber de cualquier aso-
ciacién politica— «afirma que toda sociedad en la que no estén garantizados los
derechos no tiene una Constitucidn». De este modo, se introduce un nexo
inquebrantable entre Estado constitucional y garantia de los derechos funda-
mentales.

Dicha relacién ha influido también en la naturaleza juridica de los dere-
chos fundamentales caracterizdndolos —al mismo tiempo— como derechos
subjetivos de la persona y como elementos esenciales del ordenamiento cons-
titucional. ,

La terminologia adoptada al respecto es variada, pero sobre este punto se
puede sefalar una concordancia significativa de puntos de vista también por
parte de los tribunales constitucionales. Por ejemplo, el Tribunal Constitucio-
nal espaiol ha hablado de «elementos esenciales de un ordenamiento objetivo
de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una
convivencia humana justa y pacifica». El Tribunal Constitucional espaiiol ha
afirmado siempre que: «Los derechos fundamentales no son sélo normas
constitucionales que establecen derechos subjetivos pablicos, sino rasgos esen-
ciales del sistema democratico de modo que la proteccidn efectiva del derecho
fundamental y de su actuacién concreta trasciende del significado individual,
para adquirir una dimensién objetiva» (Sentencia 245/91).

Por su parte, el juez constitucional italiano se ha referido a la noctén de
«principios supremos» para subrayar c6mo la garantia y la tutela de un amplio
corpus de derechos viene a definir el perfil de los ordenamientos democriticos
constitucionales (Sentencia 1146/88).

Desde esta perspectiva, los derechos fundamentales —a pesar de estar cons-
tituidos por una pluralidad de derechos especificos y auténomos— pueden ser
considerados en toda su unidad, como elemento que caracteriza la forma de
Estado, desde el momento en que pertenecen a los valores superiores sobre los
que se funda la Constitucién de un determinado pals.

11



Giancarlo Rolla

En otras palabras, entre Constitucién democritica y derechos fundamen-
tales de la persona se establece una relacién dialéctica segin la cual, por un
lado, Ia Constitucién —en cuanto fuente suprema del ordenamiento— constitu-
ye la base de su reconocimiento y de su tutela; por otra parte, el disfrute del
contenido esencial de los derechos fundamentales es la condicién esencial para
la subsistencia del Estado democrético de Derecho.

Sin embargo, pese a la indudable continuidad —histérica y cultural— que
une los textos de las vigentes Cartas constitucionales con los principios deriva-
dos de las revoluciones liberales, es necesario tener en cuenta que la nocién de
persona ha sufrido una evolucién, enriqueciéndose —hoy- con nuevos signifi-
cados: fundamentalmente a causa de la consolidacién de las formas de Estado
social, primero, y de su confluencia con las formas del Estado democritico de
Derecho, posteriormente.

Si los textos constitucionales del Estado liberal de Derecho presuponian
una sociedad basada en ciudadanos abstractamente considerados iguales y
regulaban principalmente las instituciones dirigidas a asegurar la libertad de
los individuos —especialmente el habeas corpus, las libertades de circulacién y
de comercio, la propiedad privada—, el constitucionalismo propio del Estado
social ha, sin embargo, favorecido el paso de una concepcién ideal a una
visién social de la persona humana. Los ciudadanos se vuelven hombres y
mujeres en su calidad de personas concretas, pertenecientes a una sociedad ya
no homogénea; sino atravesada por profundas diferenciaciones y desigual-
dades.

Consecuentemente, los derechos conexos al principio de libertad se ligan,
antes que nada, al principio de igualdad: a los derechos civiles se le unen los
derechos sociales y los derechos politicos. De este modo, el principio de igual-
dad se constitucionaliza no solamente en su sentido formal (todos son iguales
ante la ley), sino también en su dimensién sustancial (que, tomando concien-
cia de las discriminaciones reales existentes en la sociedad, compromete a los
poderes pablicos a intervenir para remover los obstidculos que impiden la efec-
tiva igualdad entre las personas), dotando de una base constitucional a las poli-
ticas sociales y a las acciones positivas.

Por otro lado, los ordenamientos contemporincos consideran un ulterior
perfil del principio de igualdad, desde el momento en que las profundas trans-
formaciones que afectan al tejido social inducen a considerar que las socieda-
des son heterogéneas no solamente en cuanto a clases o grupos sociales, sino
también en sentido multiétnico y multicultural.

Si es indudable que la humanidad ha sido atraida por la idea de que todas
las personas nacen iguales, s sin embargo indiscutiblemente cierto que la rea-
lidad social induce y enfatiza las diferencias. Algunas de ellas son repentinas 'y
se ligan a fenémenos de discriminacién politica, econédmica y social o bien a
condiciones especiales de vulnerabilidad y debilidad individual. Otras diferen-
cias, en cambio, son consideradas positivamente en cuanto favorecen el desa-
rrollo de la personalidad individual, constituyen la identidad de un grupo,
representan los deseos y aspiraciones de una persona.
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Las primeras son tuteladas y promovidas; las segundas, por el contrario,
deben ser removidas.

Por esta raz6n, en las formas del Estado democritico de Derecho, adquie-
ren una especial importancia tanto los derechos sociales, como el reconoci-
miento de acciones positivas (affirmative actions) dirigidas a remover discrimi-

naciones o bien a garantizar particulares diferencias —de naturaleza cultural,
étnica y religiosa—.

Se trata de derechos prestacmnales cuyo disfrute concreto sélo es posible
sobre la base de una efectiva actividad normativa y administrativa del Estado.

La doctrina ha sefialado oportunamente que en las sociedades contempo-
rineas la efectividad de los derechos precisa de un cierto protagonismo de la
Administracién pablica; su intervencién es determinante para la provision de
servicios especificos cuya existencia es.necesaria para asegurar los derechos de
la persona (piénsese, por cjemplo, en el derecho a la salud, al medio ambiente,
a la educacibn, a la libertad de culto); asf como para asegurar el respeto del
principio de no discriminacién en el acceso de determinados servicios basicos,
relacionados con el disfrute de derechos fundamentales de la persona.

2. LAS GARANTfAS INSTITUCIONALES TIPICAS DEL ESTADO
DEMOCRATICO DE DERECHO

La evolucién de las funciones propias del Estado y de las Administraciones
Publicas no ha cercenado el valor general de los principios garantistas estable-
cidos por el Estado de Derecho. Algunos de éstos —como el principio de legali-
dad- resultan potenciados y perfeccionados; otros permanecen vigentes, aun-
que vienen realizados conforme a criterios diferentes —piénsese, por ejemplo,
en ¢l principio de la separacién de poderes—.

Se¢ puede afirmar pues que dichos principios han entrado a formar parte
del patrimonio genético de los modernos Estados democraticos de Derecho y
deben ser incluidos entre los principios superiores del ordenamiento juridico:
me refiero, en particular, a la reserva de ley, al principio de legalidad, al princi-
pio de justiciabilidad y a la independencia del poder judicial.

a) El principio de reserva de ley —en base al cual la Constitucidn atribuye a
la fuente legislativa la disciplina de determinadas materias o de partes de una
materia— expresa una especial relacién entre poderes: puede conectarse al princi-
pio de la divisién de poderes, en cuanto atribuye al poder legislativo la compe-
tencia de decidir sobre determinadas cuestiones. No ha de olvidarse, por otro
lado, que la reserva de ley, en su formulacién originaria, constituye el instrumen-
to juridico para limitar los poderes de la Corona, reconociendo sélo a las asam-
bleas clectas la facultad de decidir sobre determinadas materias, i primis sobre
aquellas inherentes a los derechos personales y patrimoniales de los sibditos.

La reserva de ley también asume, sin embargo, una funcién garantista: ya
que, de un lado, favorece la implicacién y la participacién de los grupos de
oposicién en el procedimiento de elaboracién de las normas; por otro, circuns-
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cribe la discrecionalidad de la Administracién pablica y reduce las diferencias
de tratamiento, para asi responder mejor a la exigencia de asegurar el respeto
al principio constitucional de igualdad.

Ademis, es necesario subrayar que en los ordenamientos constitucionales
contemporineos, inspirados en el principio del Estado social, la reserva de ley
adiciona a la tradicional funcién garantista el reconocimiento al Parlamento
de tareas de control de la actividad econémica y social.

Finalmente, el principio de reserva legal puede ser considerado como
expresién de la voluntad de [a Constitucién de reservar la disciplina de deter-
minadas materias a una normativa de cardcter general. La llamada a la ley
pone entonces el acento en la capacidad estructural de esta fuente normativa
para producir normas generales y abstractas, conforme al principio solemne-
mente sancionado en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano segin el cual la ley es «la expresién de la voluntad general». Bajo este
limitado perfil, la reserva de ley permite subrayar la diferencia existente entre
disponer y proveer, entre emitir normas generales y formular disposiciones de
naturaleza especifica, dirigidas a ejecutar previsiones normativas generales.

b) Elprincipio de legalidad, a su vez, requiere que cada manifestacién de
voluntad de los 6rganos del Estado tenga un fundamento juridico y encuentre
sus limites en una norma previa. La conformidad de un acto a una norma
constituye —segin el Estado de Derecho- el Gnico pardmetro cierto y relevan-
te, en base al cual distinguir entre actos legitimos o arbitrarios, entre compor-
tamientos regulares o acciones abusivas.

En un sentido amplio, el principio de legalidad asume fundamentalmen-
te dos significados:

En primer lugar, exige que la actividad de la Administracién piblica y de
los otros érganos estatales no contradiga el Derecho objetivo vigente. En
segundo lugar, presupone que se establezcan controles dirigidos a verificar si
los restantes actos han sido adoptados de conformidad a las normas juridicas.

Aunque ello afecta especialmente a las relaciones entre la ley y la actividad
ejecutiva de la Administracién pidblica, tiene una validez general que lo hace
extensible también a la actividad jurisdiccional y a la misma actividad legisla-
tiva. De hecho, también la ley, inserta en un ordenamiento regido por una
Constitucién rigida (dotada, pues, de una fuerza juridica superior a la de las
fuentes primarias), encuentra limites formales y sustanciales en una norma
previa —de rango constitucional—.

Al mismo vempo, en referencia a la jurisdiccidn, se puede subrayar que
constituyen principios generalmente reconocidos el hecho que toda persona
tiene derecho a ser juzgado por el juez natural predeterminado porlaley y que
nadie puede ser castigado sino es en cumplimiento de una ley que haya entra-
do en vigor antes de la comisién del hecho, que nadie puede ser sometido a
medidas de seguridad sino en los casos previstos por la ley.

Desde el punto de vista del Derecho administrativo, conviene a continua-
cién distinguir entre: a) legalidad como compatibilidad o conformidad de los
actos a la norma; b) legalidad formal o sustancial.
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La legalidad como compatibilidad presupone que los actos, para ser lega-
les, no deben ser contrarios o bien incompatibles con las normas establecidas
por la ley. Cuando, en cambio, la legalidad sea entendida en la acepcién de
conformidad a la ley, los 6rganos del Estado pueden emanar solamente los
actos en ella previstos. En un caso, la Administracién puede actuar libremente
ya que ello no contradice lo dispuesto por el legislador; en el otro, debe limi-
tarse a lo autorizado. :

La legalidad en sentido formal, a su vez, requiere que los actos que un
érgano ejecuta tengan una base legal, es decir, que sean ejercitados segiin un
titulo legal, respetando los procedimientos y formas previstos: conforme a este
significado la norma tiene la funcién de operar una mera atribucién de pode-
res a la autoridad administrativa.

El principio de legalidad entendido en sentido sustancial exige, sin embar-
go, a la ley no limitarse a atribuir un determinado poder, sino determinar tam-
bién los contenidos sustanciales de la materia en la que el mismo ha de ser ejer-
citado: en ese caso, el principio de legalidad acaba por vincular al mismo legis-
lador, que se encuentra obligado a definir los contenidos de una materia, cuya
disciplina no puede ser entera y genéricamente dejada en manos de la discre-
cionalidad de la Administracién.

c) El principio de legalidad tiene su corolario en el de justiciabilidad, en
virtud del cual el ordenamiento debe contar con instrumentos adecuados de
defensa que los particulares puedan activar contra actos ilegitimos, con el fin
de bloquear sus efectos, temporalmente o de forma definitiva. Todas las perso-
nas, fisicas o juridicas, que se consideren lesionadas por un acto ilegitimo de la
Administracién lo deben poder impugnar ante un juez, reclamando su anula-
cién o inaplicacién. No deben existir actos piblicos no censurables.

Del principio de justiciabilidad derivan —en beneficio de los ciudadanos—
concretos derechos constitucionales de naturaleza procesal: piénsese, por
ejemplo, en la posibilidad de actuar en juicio para la tutela de los propios dere-
chos ¢ intereses legitimos; o bien en el reconocimiento de que contra los actos
de la Administracién puiblica es siempre admisible la tutela jurisdiccional de
los derechos ¢ intereses legitimos ante los érganos de jurisdiccién ordinaria o
administrativa.

d) El principio de legalidad representa una garantfa efectiva para la per-
sona, siempre que el ordenamiento constitucional prevea la existencia de un
ordenamiento judicial independiente, auténomo y profesional.

Independencia y autonomia, aun constituyendo dos cualidades distintas y
especificas del ordenamiento judicial, estdn ligadas por una evidente relacién
de instrumentalidad: en efecto, una magistratura auténoma, no condicionada
por los otros poderes, ofrece a los magistrados individuales las condictones
organizativas 6ptimas para ejercer de modo independiente la funcién jurisdic-
cional. Pese a ello, no ha de olvidarse que los dos principios hacen referencia a
caracterfsticas distintas de la organizacién judicial.

La independencia constituye una cualidad de la magistratura entendida
en su dimensién institucional y organizativa; la distingue respecto a los otros
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poderes del Estado, evitando que se produzcan condicionamientos o interfe-
rencias. Desde la perspectiva de la independencia del poder judicial se consi-
dera que, histéricamente, el perfil mis delicado afecta a las relaciones entre la
magistratura y el Gobierno. Como ha sido sostenido con autoridad, «que la
magistratura sea sustraida a la dependencia y a la influencia del Gobierno es
una exigencia y una conquista de la democracia».

La autonomia —a su vez— corresponde ms propiamente a la posicién del
juez individual en el ejercicio de sus funciones, caracterizando la relacién que
éstos han de mantener con el Derecho.

El principio que, a mi juicio, mejor seiiala el caricter de autonomfia de los
jueces es el principio de la sujecién del juez a la ley. Dicho principio no ha de
interpretarse en el sentido de que el poder judical esté subordinado al legisla-
dor, sino como reconocimiento de que cualquier juez debe poder interpretar
auténomamente las normas y aplicarlas a casos concretos, sin sufrir condicio-
namientos ni externos, ni internos al orden judicial. Obviamente la actividad
jurisdiccional del magistrado debe estar en correlacién con las normas vigen-
tes, y no puede ser por tanto arbitraria.

3. PRINCIPIOS GENERALES EN MATERIA DE FUNCIONAMIENTO
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

La organizacién y la actividad de las Administraciones piblicas deben
amoldarse a los principios generales del ordenamiento juridico sefialados
anteriormente, pero también estén regidas por principios especificos, sus pro-
pios principios.

Tres de éstos merecen, a mi juicio, mencién especial, ya que —con la evo-
lucién de las formas de Estado sociales y democraticas— han registrado una sig- -
nificativa transformacién: me refiero, en particular, a los principios de «buen
funcionamiento, de imparcialidad y de justo procedimiento».

Buen funcionamiento e imparcialidad no representan una endiadis, sino
dos caracteristicas distintas de las Administraciones publicas, que hacen refe-
" rencia tanto a los rasgos organizativos como a aquellos relativos al procedi-
miento de la Administracién.

El principio constitucional de imparcialidad puede ser considerado la
versién del principio de igualdad dentro de la actividad administrativa, la
afirmacién de la exigencia de evitar discriminaciones arbitrarias, no sustenta-
das en un fundamento racional. En esta acepcidn, la imparcialidad implica
un conocimiento completo por parte de la Administracién puablica de los inte-
reses en juego y de las razones que los sostienen; afecta no solamente al resul-
tado final, a la eleccién llevada a cabo con la adopcién de un acto administra-
tivo, sino también al modo a través del cual el 6rgano decisorio llega a tomar
la decisién.

La imparcialidad no presupone sin embargo una Administracién neutral,
indiferente a la realidad, sino una organizacién que persigue los fines preesta-
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blecidos por los érganos politico-representativos a través de una valoracién
ponderada de los intereses implicados. Una Administracién es imparcial si sus
funciones son distintas a aquellas propias de los 6rganos politicos del Estado.

Un corolario de la imparcialidad lo constituye el principio del «procedi-
miento justo», también incluido entre los principios del ordenamiento juridi-
co del Estado: conforme a este principio, los 6rganos de la Administracién
deben decidir solamente tras haber ofrecido a los particulares interesados la
posibilidad de exponer sus razones: sea en defensa de sus propios intereses, sea
a titulo de colaboracién en la persecucidn del interés piblico.

La exigencia de que el procedimiento administrativo sea «justo» supone
incidir en la necesidad de que el procedimiento sea transparente y abierto a la
participacién; ambos elementos deben considerarse un corolario del caricter
democratico propio de todas las Administraciones, dado el caso de que se con-
sidere a la democracia como «el régimen del poder visible».

La nocién constitucional -de buen funcionamiento expresa a su vez un
valor afiadido al principio de legalidad: la buena administracién presupone
que se realice una administracién eficiente y adecuada.

La eficiencia reclama la exigencia de conseguir el mejor empleo posible de
los recursos para la consecucién de los objetivos asignados a la Administra-
cibn; a su vez, el requisito de la adecuacién compromete a la Administracién,
tanto desde cl-punto de vista estitico, como dindmico. En el primer sentido,
exige que la Administracién se dote de una disposicién organizativa con-
gruente respecto a los fines institucionales, esto es, racional, en condicién de
ascgurar la rapidez, simplicidad, regularidad y economfa de la accién admi-
nistrativa; desde el punto de vista dindmico, en cambio, la adecuacién expresa
la necesidad de que el procedimiento administrativo sea adecuado al caso e
instaure relaciones correctas entre la Administracién y los ciudadanos.

La evolucién del principio constitucional de buen funcionamiento influye
también sobre la tipologfa de los controles administrativos, que anteriormente
eran totalmente reconducibles al principio constitucional de legalidad. En
otras palabras, en el pasado, los érganos de control verificaban principalmen-
te, cuando no exclusivamente, la regularidad de la accién administrativa; se
preocupaban de controlar si los actos particulares eran conformes a las pres-
cripciones juridicas abstractas. La regularidad, segin esta visién restringida,
expresaba una concordancia entre actividad concreta y previsiones generales,
mientras permanecia en la sombra la acepcién de «buen funcionamiento» vin-
culada a los problemas de la economia, eficiencia y eficacia de la accién admi-
nistrativa.

La nocién de buen funcionamiento de la Administracién publica es com-
prensiva de ambos sentidos: un ente estd bien administrado no sélo si respeta
el principio de legalidad, sino también si es productivo, si resulta eficaz en la
realizacidn de sus propios objetivos.

Consecuentemente, se estaban desarrollando en el interior de las Admi-
nistraciones nuevas formas de control: por ejemplo, los controles de gestién y
los de naturaleza estratégica. Los primeros estdn dirigidos a verificar la efica-
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cia, eficiencia y economia de la accién administrativa a fin de optimizar la rela-
cién entre costes y resultados. Los segundos, a su vez, verifican la adecuacién
de las opciones efectuadas en sede de actuacién de los planes, de los programas
y otros instrumentos de determinacién de la direccién politica, en términos de
congruencia entre resultados obtenidos y objetivos predeterminados.

4. NUEVOS DESAFIOS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Actualmente, las Administraciones piblicas se encuentran ante proble-

mas comunes, y deben affontar desafios totalmente similares.

 Enprimer lugar, deben buscar el justo equilibrio entre recursos (escasos) y
necesidades (invariables o en crecimiento), entre exigencias de eficiencia y |
expectativas de equidad: marcdndose el objetivo de interrumpir la espiral
segdn la cual el crecimiento de necesidades a satisfacer implica un aumento no
solamente de la intervencién directa del Estado, sino también de los aparatos
administrativos y, por tanto, un consiguiente incremento de los gastos de per-
sonal y de organizacién.

Ademas, deben hacer frente al problema de la sobrecarga (overload) de las
actividades directamente desarrolladas por el Estado, la ardua bidsqueda de los
instrumentos a través de los cuales «agilizar» los aparatos estatales sin incidir
sobre la cualidad de las funciones; reducir los costes de su intervencién direc-
ta sin rebajar los niveles de satisfaccién y goce de los derechos sociales y econé-
micos, garantizados y constitucionalizados por gran parte de los ordenamien-
tos contemporaneos. '

Las tendencias contrastadas que sacuden a las Administraciones empujan
asi a la bisqueda de nuevos modelos organizativos, que tengan en cuenta los
cambios en marcha y la pluralidad de servicios que las Administraciones
deben garantizar.

En sustancia, la limitacién de los recursos utilizables por parte de los pode-
res publicos empuja inevitablemente a la bisqueda de la eficiencia de los ser-
vicios y a la mejora de las prestaciones; asf como también incentiva a las Admi-
nistraciones piblicas 4 abrirse al mercado, a la 16gica de la competitividad y de
la concurrencia. De ahf la tendencia de muchas Administraciones a renunciar
a una posicién de preeminencia o de exclusividad en el suministro de los ser-
vicios, entrando en competicién con otros sujetos; o bien la propensién a exte-
riorizar los propios servicios, confiando su gestién a sujetos privados y reser-
vindose sélo los aspectos vinculados al control, a la verificacién de los resulta-
dos v a la determinacién de los standards de las prestaciones.

Se trata de un fenédmeno que introduce en las Administraciones concep-
tos, técnicas e instrumentos (como, por ejemplo, los de eficiencia, productivi-
dad, calidad, control de la gestidn, valoracién, management) tradicionalmente
ajenos a la cultura del Derecho administrativo.

No puede olvidarse que el conjunto de estas tendencias somete a todas las
Administraciones piblicas a algunos retos comunes, en este sentido, se puede
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hablar de un efecto de la globalizacién sobre las Administraciones piblicas
nacionales.

a) Se trata, ante todo, de los desafios de la calidad y de la responsabilidad.
La primera induce a considerar las prestaciones y los servicios pablicos en su
dimensién tanto externa (relativa a la satisfaccién que manifiestan los usuarios
y a la extensién de la demanda social evadida) como interna (relativa a la efi-
ciencia, economicidad y productividad de la accién administrativa).

A suvez, el reto de la responsabilidad pone el acento sobre la consecucién
de los objetivos, sobre la capacidad de adoptar elecciones adecuadas a las
demandas sociales, en un contexto econémico y financiero caracterizado por
la necesidad de contener el gasto piblico y rediseiiar el Estado social de Dere-
cho.

Responsabilidad y calidad imponen la consolidacién, dentro de las Admi-
nistraciones publicas, de una cultura de la actividad y de los resultados.
Empresa nada ficil, desde el momento en que para hacer efectiva y eficaz la
praxis de la valoracién es necesario que los resultados alcanzados en términos
de calidad, de cconomia y eficiencia resulten efectivamente controlables, dan-
do vida a una especie de original benchmarking de las prestaciones pablicas.

Asf como se necesita proporcionar una percepcién clara de los resultados
esperados y llegar a una determinacién precisa de las necesidades a satisfacer,
clasificindolas segn una escala de prioridad que permita alcanzar ¢l equili-
brio entre necesidades y recursos.

b) Ha de considerarse, posteriormente, el desafio de la democracia,
conectado a la exigencia de realizar una administracién que esté —al mismo
tiempo- inspirada en el principio de buena administracién, pero también a la
medida del ciudadano, abierta y transparente.

El concepto de buena administracién —como se ha recordado anterior-
mente— exige a la Administracidén ofrecer prestaciones adecuadas, suficientes y
asegurar los derechos fundamentales de cardcter econédmico y social de los ciu-
dadanos. _

¢) Finalmente, se debe reclamar el reto de la profesionalidad.

La obligacién de los empleados piblicos de actuar de forma profesional
exige que el personal de las Administraciones adopte en sus relaciones con los
usuarios un comportamiento profesionalmente correcto: esto es, adecuado al
papel y a las funciones que se le exigen a la Administracién de un Estado social
y democritico.

Coherentemente con esta perspectiva, en muchas Administraciones publi-
cas han sido introducidos «Cédigos de comportamiento», vinculantes para los
empleados publicos, cuya violacién determina formas especificas de responsa-
bilidad juridica.

El reto de la profesionalidad impregna también la distincién entre admi-
nistracién y politica: impone valorar las competencias, las capacidades de los
dirigentes y de los funcionarios piblicos. En general, las Administraciones
mis modernas superan la tradicional concepcién de poder ejecutivo, entendi-
do como continuum entre politica y administracién y, por consiguiente, como
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unificacién dentro del mismo poder tanto de las funciones administrativas y
ejecutivas, como de las funciones mas propiamente relativas al gobierno del
ente, es decir, de la determinacién de las concretas finalidades politicas a per-
seguir.

Mientras estas dltimas son competencia de los érganos de representacién
politica, las primeras se confian en general a la burocracia, que debe actuar con
autonomfa y profesionalidad. En consecuencia, se procura confiar a la compe-
tencia especifica de los dirigentes la facultad de organizar los recursos huma-
nos e instrumentales de las oficinas a las que estén adscritos, ejercitar poderes
auténomos de gasto en el 4mbito del budget asignado; adoptar todos los actos
administrativos inherentes a la gestién ordinaria de la Administracién.

5. NUEVOS PRINCIPIOS DE ORGANIZACION Y DE RELACION DE
LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Para la consecucién de tales objetivos y para poder afrontar adecuadamen-
te los retos del nuevo milenio, las Administraciones publicas han de inspirarse
en nuevos principios organizativos, asi como también han de establecer nue-
vas reglas de funcionamiento.

A) En relacién a los primeros, cada vez adquiere mayor significacién, en
¢l 4mbito comparado, la importancia del principio de autonomfa.

La nocién de autonomfia, ligada a la Administracién publica, valora la
conciencia —bien presente en la cultura anglosajona— de que «there is no public
administration without contest-humanly and spatially identified»; que la Admi-
nistracién publica no se puede definir en abstracto, extraida del contexto al que
pertenece y de la realidad en la que desarrolla su actividad.

Esta concepcién de la autonomia, considerada en sentido organizativo,
pone en cuestién la visién de la Administracién como modelo organizativo
homogéneo. La autonomia reconoce a los entes la posibilidad de diferenciarse
y asumir diversos modelos organizativos: presupone el reconocimiento de que
cualquier ente —aun perteneciendo a una tipologia comin— posea una indivi-
dualidad especifica.

En consecuencia, autonomfia es, ante todo, diferenciacién:

a. una diferenciacién de la organizacién politica de los entes, posible gra-
cias a la competencia estatutaria y normativa sobre la propia forma de
gobierno; .

b. una diferenciacién organizativa que se consigue atribuyendo, por un
lado, una potestad normativa en materia de organizacién y, por otro,
una competencia propia a los dirigentes para dirigir las funciones, ejer-
citando poderes auténomos de organizacién y de gestién en el dmbito
de los actos de direccién formulados por los 6rganos politicos y repre-
sentativos de los entes;

c. una diferenciacién funcional, en el sentido de que cada ente podr4
regular, segiin reglas propias, sus funciones administrativas.
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d. una diferenciacién territorial, desde el momento en que los 4mbitos
territoriales de ejercicio de dichas funciones pueden variar en razén de
las especificidades locales y de la voluntad asociativa de los entes inte-
resados. :

Por otro lado, cuando se habla del principio de autonomfa se hace referen-
cia no solamente a la autonomia del ente, sino también a la autonomia dentro
del ente. En el primer supuesto, se considera su dimensién organizativa. En el
segundo, su dimensién puramente de gestién, que insta a las Administracio-
nes a considerar no solamente los actos, sin también los procedimientos, cen-
trando el interés sobre la gestién de los recursos humanos y sobre soluciones
organizativas a adoptar para la mejor consecucién de los objetivos. Entre éstas
se incluye también la posibilidad de organizar el trabajo dentro de las Admi-
nistraciones, con metodologias y técnicas proptas del sector privado.

B) Laconstruccién de una Administracién piblica inspirada en el princi-
pio de autonomia influye sobre las relaciones interinstitucionales, incremen-
tando la relevancia de los instrumentos de coordinacién y de colaboracién.

A la hora de conjugar la unidad del ordenamiento juridico con la autono-
mia de los distintos niveles institucionales que la componen, deben superarse
los ya tradicionales y contrapuestos principios de jerarquia y de separacién
para, de esta forma, cimentar las relaciones entre los distintos ordenamientos
territoriales sobre los principios de lealtad constitucional y de cooperacién.

Por lealtad constitucional se entiende la necesidad de que ningiin ente rea-
lice comportamientos dirigidos a obstaculizar el funcionamiento regular y
correcto del sistema o, incluso, a resquebrajar la cohesién necesaria que debe
mantenerse entre las distintas partes que componen el todo. Mientras que el
principio de cooperacién requicre la superacién de una légica competitiva en
favor de formas de acuerdo y de colaboracién en la consecucién de objetivos
comunes.

Entre los concretos institutos conducentes a posibilitar el funcionamiento
de las relaciones interinstitucionales, se encuentran la coordinacién y la cola-
boracién. ,

Mientras la primera se consigue por medio del ejercicio conjunto de las
competencias que, en un mismo dmbito material, pertenecen tanto 4l Estado
como a los otros entes territoriales, promoviendo una corresponsabilidad en la
actividad implicada; la coordinacién, sin embargo, ha de dirigirse a garantizar
la funcionalidad del sistema en su conjunto, evitando que se produzcan situa-
ciones de inactividad por parte de los poderes auténomos territoriales, asi
como la parilisis del sistema.

La actividad de colaboracién y de cooperacién se manifiesta tanto de forma
orgdnica como funcional. En el primer caso, se activan expresos érganos mixtos,
¢sto es, compuestos por representantes de los distintos sujetos institucionales
implicados; en ¢l segundo, en cambio, s¢ establecen determinados procedi-
mientos que consienten la participacién de més entes en el proceso decisorio.

Las principales formas de colaboracién funcional —a la luz de la experien-
cia del Derecho comparado— pueden dividirse en:
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a) El deber de reciproca ayuda: se manifiesta principalmente a través del
intercambio de informacién o bien de instituciones de oficinas comunes. Este
deber comporta obligaciones concretas para cada una de las Administraciones
interesadas, de poner en marcha todas las actividades necesarias a fin de que
cualquier sujeto pueda ser capaz de ejercitar correcta y eficazmente sus pro-
plas competencias.

b) Mecanismos de colaboracién procesal. Dichos mecanismos se propo-
nen atenuar la naturaleza meramente autoritaria de la actividad pablica y ace-
lerar los tiempos del procedimiento administrativo, mejorando, en consecuen-
cia, la calidad de las prestaciones publicas.

Los instrumentos de colaboracién procesal se proponen implicar, simulti-
neamente a los intentos de simplificacién y de racionalizacién de la actividad
administrativa, a mds Administraciones —pero también tanto Administracio-
nes pablicas como a sujetos particulares— obligdndoles a tomar las decisiones
comunes (vinculando a los entes que concluyen el acuerdo).

Las soluciones organizativas y procedimentales experimentadas son mal-
tiples. Entre ellas se incluyen las siguientes: a) la conferencia de los servicios
(que se propone acelerar los procedimientos administrativos, reuniendo en
torno a la misma mesa a todas las Administraciones competentes, para que
decidan conjuntamente la realizacién de determinados proyectos); b) la con-
ferencia de programacién (que prevé la reunién de la mayoria de sujetos publi-
cos y de formaciones sociales para elaborar programar y verificar su estado de
actuacién); c) los acuerdos de programa (que son concluidos entre la mayorfa
de Administraciones pablicas a fin de garantizar orden y coherencia a la accién
administrativa; en dichos acuerdos prevalece la dimensién operativa, es decir,
el intento comiin de acordar de forma coordinada todas las medidas necesarias
para la realizacién de un objetivo comun); d) los contratos de programa (esti-
pulados entre Administraciones pablicas y sujetos privados, generalmente
impresos, con el fin de atraer la accién emprendedora hacia direcciones pro-
gramdticas correspondientes a objetivos de interés piblico. Generalmente, la
iniciativa parte de la propuesta de un particular que somete un proyecto a la
atencién de la Administracién competente); ¢) los pactos territariales (cuya
finalidad consiste en la definicién de objetivos estratégicos de desarrollo de un
determinado territorio, estableciendo concretamente los medios adecuados
para la realizacién del pacto y las acciones de apoyo, indicando también de
forma concreta los sectores especificos sobre los que intervenir).

6. PRINCIPIOS QUE RIGEN LAS RELACIONES ENTRE
ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y CIUDADANOS

Las reformas administrativas més recientes pretenden también la cons-
truccién de una relacién més paritaria entre aparatos pablicos y sociedad civil,
en el sentido de que las Administraciones pablicas cada vez menos han de con-
cebirse como aparatos autoritarios y cada vez mds han de convertirse —como se
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ha dicho— en instrumentos dirigidos a la produccién de los servicios y a la
satisfacci6én de las necesidades consideradas de interés piblico.

A tal fin, en los diversos ordenamientos administrativos se ha establecido
una gama articulada de instituciones dirigidas a mejorar las relaciones entre
Administraciones y ciudadanos. En ellos, los de mayor difusién son, a nuestro
entender, de un lado, las «Cartas de servicios» y, de otro, las Oficinas para las
relaciones con el pablico. .

Las Cartas de servicios contienen normas relativas al correcto funciona-
miento de los servicios publicos, imponiendo a los entes pablicos la determi-
nacién de los factores de los que depende la calidad de los servicios y, sobre la
base de éstos, la adopcién y publicacién de los standards de calidad y cantidad,
a cuyo respeto se comprometen.

Dichas Cartas constituyen una especie de pacto que las Administraciones
estipulan con los ciudadanos, comprometiéndose a asegurar un determinado
nivel de prestaciones: en consecuencia, el' comportamiento concreto de una
oficina que se contrasta con lo previsto en las «Cartas de servicios», determina
un caso de mala administracién sancionable en la forma prevista por los orde-
namientos particulares.

Las Oficinas para las relaciones con el piblico desempeian, a su vez, una
doble funcién: de un lado, pretenden favorecer la participacion efectiva de los
ciudadanos en el procedimiento administrativo, a través de un servicio efi-
ciente de informacién; de otro lado, deben ser capaces de formular propuestas
organizativas propias a fin de conseguir una relacién cada vez mejor con los
usuarios, en coherencia plena con los objetivos de la comunicacién piblica,
que se propone dar vida a unas Administraciones capaces, al mismo tiempo, de
informar, de dar a conocer y de aprender.

También concurren a mejorar las relaciones entre las Administraciones y
los ciudadanos las normas favorables a asegurar la participacién en el procedi-
miento administrativo o bien a reconocer especificos derechos de informacién.

De hecho, la participacién de los ciudadanos en ¢l procedimiento admi-
nistrativo no desempefa solamente una funcién garantista, sino que asume
también el papel de mecanismo apto para aproximar ¢l ciudadano a la Admi-
nistracién pablica. ’

Garantizando la transparencia del procedimiento —es decir, la verificabili-
dad de las diversas fases—, se contribuye también a definir el principio de
imparcialidad, entendido como igual ponderacién y valoracién de los diversos
intereses en juego. Ademds, implicando a los interesados en el 7zer del acto
administrativo que les concierne, se pueden prever posibles recursos entre ciu-
dadanos y Administraciones puablicas, desde el momento que participar signi-
fica sobre todo intervenir en el mecanismo decisorio antes de que éste finalice.

Asuvez, el derecho de los ciudadanos a ser informados se vincula a la aspi-
racién de construir una administracién friendly, cuyos procedimientos son
simples, el lenguaje es accesible, lo menos burocritico posible, las informacio-
nes pueden ser adquiridas facilmente. Todo ello en un contexto que considera
la transparencia y la comunicacién como requisitos esenciales para dar vida a
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una Administracién democritica y que funcione bien. Consecuentemente, la
Administracién no ha de limitarse a dar respuestas a los usuarios, a satisfacer
las demandas con precisién y puntualidad; sino que también sistematicamen-
te ha de conseguir ciudadanos conscientes e informados de las posibilidades,
de los datos, de las informaciones mais relevantes.

El derecho a la informacién comprende el derecho a conocer, a compren-
dery a ser comprendidos.

El derecho a conocer exige a las Administraciones publicas ser capaces de
producir informacién para todos aquellos que quieren interactuar con los
poderes publicos.

Elderechoala comprcnsmn presupone que una Admlmstracnon publica,
para estar realmente al servicio de los ciudadanos, utilice un lenguaje claro y
preciso. La informacién no debe ser suministrada de forma poco accesible,
ambigua, incorrecta y distante. A tal fin se vuelve necesaria una doble simpli-
ficacién: de un lado, de los procedimientos administrativos, reduciendo requi-
sitos burocréticos e inttiles cargas para los ciudadanos, de otro, del lenguaje.

La simplificacién del lenguaje tiene lugar, en general, mediante la aproba-
cién de «Cédigos de estilo» adecuados: documentos destinados, i primis, a los
dirigentes de las Administraciones pablicas, a fin de que su actividad informa-
tiva sea inteligible para los ciudadanos y también dentro de toda la Adminis-
tracién.

Si la Administracidn es el actor principal del derecho a comprender, en ¢l
derecho a ser comprendidos son, en cambio, los ciudadanos los que han de
hacerse activos, en sus relaciones con los podercs publicos, manifestando las
propias demandas y exponiendo sus exigencias. )

En otros términos, los ciudadanos deben estar no sélo informados, sino
también han de ser escuchados. cllo exige que la Administracién esté prepara-
da para conocer sus exigencias, abierta a las criticas y dispuesta a medirse con
las propuestas. Desde el punto de vista organizativo, implica que la Adminis-
tractén posea la suficiente flexibilidad para poder modular su organizacién en
coherencia con las exigencias, a modificar su propio modo de actuar sobre la
‘base de las criticas y a renovarse a la luz de las propuestas.

Un papel importante en la mejora de la confianza de los ciudadanos ante
las Administraciones publicas es, finalmente, desarrollado por la presencia, en
el interior de los sistemas administrativos de institutos anti-corrupcién, dedi-

cados a mejorar la ética de los comportamientos administrativos.

El terreno donde anida la corrupcién a menudo esta representado por la
ineficiencia administrativa; por la capacidad de influencia por parte de grupos
representativos de fuertes intereses econémicos y politicos. De otro lado, el
riesgo de la corrupcién es mis intenso en aquellas Administraciones cuyos
empleados no poseen una fuerte identidad profesional, son retribuidos de for-
ma escasa, no tienen posibilidad de desarrollo profesional y no se les ofrecen
oportunidades de formacién.

Los sistemas administrativos generalmente se proponen luchar contra la
corrupcién publica, no sélo actuando de forma preventiva sobre sus posibles
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causas —algunas de las cuales han sido indicadas anteriormente—, sino también
estableciendo adecuadas estructuras de vigilancia. En general, las soluciones
mis extendidas afectan a:

a. La creacién de agencias independientes, con la funcién de desplegar -
una actividad anti-corrupcién, tanto de tipo preventivo como de inves-
tigacién.

b. Lacreacién de agencias dentro de la Administracién, con la funcién de
dirigir la actividad administrativa.

c. La creacién de comisiones de garantia con funciones inspectoras, de
documentacién y de publicidad de la situacién patrimonial de los fun-
cionarios publicos. ) .

d. Las medidas anti-corrupcidn tienden en general a intervenir sobre la
debilidad politica del sistema, a mejorar las directivas, a remover los
procedimientos superfluos, a desarrollar un adecuado aprendizaje, a
limitar la excesiva discrecionalidad, a sancionar los retrasos en el desa-
rrollo de los procedimientos administrativos o la inaplicacién de leyes y
reglamentos, a mejorar la formacién de los empleados pablicos y a cas-
tigar los comportamientos incorrectos y carentes de ética.
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