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Resumen
Mientras la Constitucion espariola (art. 103) consagra expresamente el principio de “objetividad” de la actua-
cion administrativa, en el mismo articulo en el que se enuncia a continuacion el principio de “imparcialidad”,
la Constitucion italiana (art. 97) establece el principio de “imparcialidad” administrativa, sin emplear, en nin-
gun caso, la locucion “objetividad”. Asimismo, la Ley general de procedimiento administrativo italiana (L.
241/1990), al fijar los principios generales de la actividad administrativa, sigue el mismo esquema. Sin embar-
8o, examinando el Ordenamiento juridico italiano, se puede observar que, en numerosas ocasiones, tanto en
la normativa vigente como en la jurisprudencia se hace referencia expresa al principio (o canon o criterio) de
“objetividad” de la actuacion de la Administracion. A la luz de estos sintomas, parece oportuno preguntarse
sobre la existencia y la consistencia del paradigma de la “objetividad” administrativa en el Derecho italiano.
En el presente trabajo se exploran las relaciones entre imparcialidad y objetividad. Del andlisis de la jurispru-
dencia y de las fuentes normativas, parece desprenderse la tendencia a circunscribir la “objetividad” a un sig-
nificado especifico. El principio de objetividad, en este significado, se identifica con un deber de autolimita-
cion, preventiva y analitica, por parte de las Administraciones publicas, a través de una autovinculacion a
criterios de valoracion y esquemas procedimentales establecidos y publicados por las mismas Administracio-
nes, con el fin de asumir posteriores decisiones no vinculadas completamente por la ley. El principio de objeti-
vidad, en si mismo, puede ocupar un espacio auténomo dentro de un circulo mds amplio representado por el

1 La atencién a la multidimensionalidad de las categorias fundamentales del derecho tiene raices
profundas en la tradicién de la doctrina italiana. Baste con recordar, por su fuerza icastica, el pensamiento
de A. Falzea, Introduzione alle scienze giuridiche. 1. Il concetto del diritto, Milan, Giuffré, 2008 (en especial
véase el Capitulo |, “Avvio ad una definizione assiologica del diritto”, Seccién I, “I caratteri incontroversi del
diritto”, parrafo 5, “Normativita e valore”). Falzea, tras haber proporcionado la “definicién del derecho
como necesidad de valor” (op. cit., p. 20), afirma que “la unicidad de la temdtica surge en concreto a través
de su multidimensionalidad: las multiples dimensiones, aunque diferentes, muestran un fondo de identidad
en lo que se llama valor” (alli, p. 21). Asi, en mdltiples y varios dmbitos de la experiencia juridica, la doctrina
reciente ha podido llevar a la luz, por ejemplo, la “multidimensionalidad” del derecho a la educacién (S.
Stammati, L’'ampliamento dei diritti culturali fra universalismo e particolarismo en A. Pisaneschi -L. Violini
encargado, Poteri, garanzie e diritti a sessanta anni dalla Costituzione. Scritti per Giovanni Grottanelli de’ Santi,
vol. |, Padua, Cedam, 2007, p. 1352), o el caracter “multidimensional” del principio de subsidiariedad (C.
Amirante, / diritti umani tra dimensione normativa e dimensione giurisdizionale?, en L. d’Avack [encargado],
Sviluppo dei diritti dell’'uomo e protezione giuridica, Napoles, Guida, 2003, p. 37), 0 también el caracter “mul-
tidimensional” de la nocién juridica de medio ambiente en el sistema constitucional (M. Cecchetti, Ambien-
te, paesaggio e beni culturali, en G. Corso - V. Lopilato [encargado], // diritto amministrativo dopo le riforme
costituzionali. Parte speciale, vol. 1, Milan, Giuffre, 2006, p. 315) y, mas en general, la “multidimensionalidad”
de los derechos constitucionales (P. Ridola, Diritti fondamentali. Un’introduzione, Turin, Giappichelli, 2006 y
alli el Capitulo VII, titulado “Interpretazione e multidimensionalita dei diritti costituzionali’”).
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principio de imparcialidad. La técnica de reduccion de la parcialidad administrativa propia del principio de
objetividad, en particular, parece consistir en la des-subjetivizacion de las valoraciones discrecionales de las
Administraciones publicas.
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The multi-dimensional nature of administrative impartiality
and the principle of objectivity. Thoughts on the Italian
experience

Abstract

Whilst the Spanish constitution (art. 103) expressly establishes the principle of “objectivity” in administrative
procedure in the same article where the principle of “impartiality” is subsequently mentioned, the Italian
constitution (art. 97) establishes the principle of administrative “impartiality” without mentioning the word
“objectivity” at any time. Furthermore, the Italian general administrative procedure law (L. 241/1990) follows
the same pattern in establishing the general principles of administrative activity. However, on examining the
Italian legal system we come across many instances, both in the legislation in force and in case law, where
specific reference is made to the principle (or canon or criterion) of “objectivity” in the action of the adminis-
tration. In the light of these symptoms, it seems appropriate to question the existence and consistency of the
paradigm of administrative “objectivity” in Italian law. This work explores the connections between impartia-
lity and objectivity. An analysis of case law and the legislation sources points to a tendency to confine “objec-
tivity” to a specific meaning. Within this meaning, the principle of objectivity is identified with a preventive
and analytical self-limitation duty of the public administrations, through self-adhesion to assessment criteria
and procedural frameworks established and published by the same administrations for the purpose of making
subsequent decisions which do not fully adhere to the law. The principle of objectivity in itself can occupy an
autonomous space within a broader circle represented by the principle of impartiality. The method in which
the principle of objectivity reduces administrative partiality seems to consist of the “de-subjectivisation” of
discretional assessments by the public administrations.
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Objectivity, Impartiality, Neutrality, Transparency, Publicity, Integrity, Discretional nature
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EL CARACTER MULTIDIMENSIONAL DE LA IMPARCIALIDAD ADMINISTRATIVA Y EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD:
REFLEXIONES SOBRE LA EXPERIENCIA ITALIANA

1. INTRODUCCION: LA FALTA DE REFERENCIA TEXTUAL AL PRINCIPIO
DE OBJETIVIDAD EN LA CONSTITUCION ITALIANA Y EN LA LEY GENERAL
SOBRE EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO (L. 241/1990)

De forma preliminar® se debe destacar una diferencia relevante entre las expe-
riencias juridicas de Espafna y de Italia.

La Constitucidn espafiola consagra expresamente el principio de “objetividad”
de la accién administrativa en el mismo articulo en el que luego se enuncia el principio
de “imparcialidad” (art. 103).

No es asi en la Constitucidn italiana: esta ultima, en el art. 97, establece el princi-
pio de “imparcialidad” administrativa, junto con el principio de “buena evolucién”,
sin utilizar la locucién diferente “objetividad” en relacién con la organizacidn y la ac-
cién de las administraciones publicas3.

2 Las sentencias jurisprudenciales citadas en el documento se pueden encontrar (a falta de indi-
caciones diferentes en las notas bibliograficas del pie de pagina) en los sitios www.giustizia-amministrati-
va.it, www.corteconti.it, www.cortecostituzionale.it o www.iuritalia.com. Las abreviaturas utilizadas son
las siguientes:

Ad. plen. = Reunién Plenaria (Consejo de Estado); Arg. dir. lav. = Argomenti di diritto del lavoro (revis-
ta); Aa.Wv. = autores varios; c.d. = asi llamado/a; Cass. civ. = Casacién Civil; Cons. Giust. Amm. = Consejo de
Justicia Administrativa para la Regién Siciliana; Cons. Estado = Consejo de Estado; Cons. Stato = Consiglio di
Stato (revista); Tribunal Const. = Tribunal Constitucional; Const. = Constitucion; Dig. disc. pubbl. = Digesto
Discipline Pubblicistiche; Dir. amm. = Diritto amministrativo (revista); Dir. econ. = Il diritto dell’economia
(revista); Dir. e soc. = Diritto e societa (revista); Dir. proc. amm. = Diritto processuale amministrativo (revis-
ta); Dir. e proc. amm. = Diritto e processo amministrativo (revista); Dir. pubbl. = Diritto pubblico (revista);
Dir. reg. = Il diritto della Regione (revista); D.L. = decreto ley; D.Lgs. = decreto legislativo; D.M. = decreto
ministerial; D.P.CM. = decreto del Presidente del Consejo de ministros; Dir. P.C.M. = directiva del Presidente
del Consejo de ministros; D.P.R. = decreto del Presidente de la Republica; £nc. dir. = Enciclopedia del diritto;
Enc. giur. = Enciclopedia giuridica; Foro amm. - CDS = Il Foro amministrativo Consiglio di Stato (revista); Foro
amm. - TAR = Il Foro amministrativo Tribunali amministrativi regionali (revista); Foro amm. = Il Foro ammi-
nistrativo (revista); Foro it. = Il Foro italiano (revista); /nf. dir. = Informatica e diritto (revista); G.A. = juez
administrativo; Giorn. dir. amm. = Giornale di diritto amministrativo (revista); Giur. cost. = Giurisprudenza
costituzionale (revista); Giur. it. = Giurisprudenza italiana (revista); L. = ley; L.R. = ley regional; op. cit. = obra
citada; Lav. pubbl. amm. = 1l lavoro nelle pubbliche amministrazioni (revista); p.a. = administracién publica;
Quad. reg. = Quaderni regionali (revista); Ragiusan = Rassegna giuridica della sanita (revista); Rass. parl. =
Rassegna parlamentare (revista); R.D. = real decreto; R.D.L. = Real decreto ley; Reg. = Reglamento; Riv.
Corte Conti = Rivista della Corte dei Conti (revista); Riv. giur. lav. e prev. soc. = Rivista giuridica del lavoro e
della previdenza sociale (revista); Riv. it. dir. lav. = Rivista italiana di diritto del lavoro (revista); Riv. it. dir.
pubbl. com. = Rivista italiana di diritto pubblico comunitario (revista); Riv. trim. dir. proc. civ. = Rivista trimes-
trale di diritto e procedura civile (revista); Riv. trim. dir. pubbl. = Rivistra trimestrale di diritto pubblico (re-
vista); Riv. trim. sc. amm. = Rivista trimestrale di scienza del’amministrazione (revista); Sec. = Seccién (de
TAR o Consejo de Estado o Tribunal de Casacién); Sec. jurisd. = Seccién jurisdiccional (del Tribunal de Cuen-
tas); Sec. Un. = Secciones Unidas (del Tribunal de Casacién); TAR = Tribunal administrativo regional; T.U. =
texto unico; Urb. app. = Urbanistica e appalti (revista); vol. = volumen (de tratado o comentario).

3 Acontinuacién se reproduce el texto del art. 97 Const.: “Los oficios publicos se organizan segtin
disposiciones de ley de forma que se aseguren la buena evolucién y la imparcialidad de la administracion.

En el ordenamiento de los oficios se determinan las esferas de competencia, las atribuciones y las
responsabilidades de los funcionarios.

A los empleos en las administraciones publicas se accede mediante concurso, salvo en los casos es-
tablecidos por la ley”.
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Tampoco la ley general que regula en Italia el procedimiento administrativo, es
decir, la L. 241/1990% menciona el principio de objetividad en la enunciacién en el arti-
culo 1 de los “principios generales de la actividad administrativa’”.

2. RAZONES DE UNA INVESTIGACION SOBRE EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO ITALIANO: LA REFERENCIA EXPRESA
A DICHO CANON POR PARTE DE LA LEGISLACION Y DE LA JURISPRUDENCIA

A pesar de la ausencia formal, en las dos principales fuentes reguladoras de los
principios de la organizacién y de la accién administrativa (la Constitucién y la L.
241/1990), de una referencia explicita a la “objetividad”, no parece vano interrogarse,
a titulo cientifico, sobre la existencia y la consistencia de un principio de esta indole
en el ordenamiento italiano.

Para justificar el inicio de una investigacidon al respecto serfa suficiente conside-
rar un dato que surge del derecho de fuente legal y jurisprudencial.

Numerosos son los actos normativos (leyes estatales y regionales, reglamentos
gubernamentales y ministeriales, etc.) y las sentencias jurisprudenciales (sentencias
de jueces administrativos, algunas sentencias del Tribunal constitucional) en los que
se hace referencia expresa y se nombra el principio (o canon, o criterio) de “objetivi-
dad” conrespecto a la forma de ser y actuar de las administraciones publicas.

Un registro rapido (indicativo y somero, sin ninguna pretensién de exhaustivi-
dad) revela la referencia al principio de “objetividad” en varias disposiciones norma-
tivas que han regulado o que siguen regulando, por ejemplo: las modalidades de ejer-
cicio de los poderes de algunas autoridades administrativas independientes (en
especial, pero no solo, la Autoridad para las Garantias en las Comunicaciones -
AGCOM®); las modalidades de desarrollo de las valoraciones relacionadas con cursos

4  Titulada “Nuevas normas en materia de procedimiento administrativo y de derecho de acceso
a los documentos administrativos”.

5  Acontinuacién se reproduce el texto vigente del art. 1 de la L. 241/1990 (modificado antes por la
L. 15/2005 y después por la L. 69/2009): Art. 1. Principios generales de la actividad administrativa.

1. La actividad administrativa persigue los fines determinados por la ley y se rige por criterios de
economicidad, eficacia, imparcialidad, publicidad y trasparencia, segun las modalidades previstas por la
presente ley y por las otras disposiciones que regulan cada procedimiento, asi como por los principios del
ordenamiento comunitario.

1-bis. La administracién publica, en la adopcién de actos de naturaleza no autoritativa, actta segin
las normas de derecho privado, salvo que la ley disponga lo contrario.

1-ter. Los sujetos privados encargados del ejercicio de actividades administrativas aseguran el cum-
plimiento de los principios indicados en el parrafo 1.

2. Laadministracién publica no puede agravar el procedimiento si no es por exigencias extraordi-
narias y motivadas impuestas por el desarrollo de la instruccién”.

6  Las referencias normativas, en relacién con el AGCOM, son numerosas. Baste con citar para
todas el D.Lgs. 259/2003 (Cédigo de las comunicaciones electrdnicas), art. 15, parrafo 2 (“La Autoridad es-
tablece el plan nacional de numeracién y los procedimientos de asignacién de la numeracién en cumpli-
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0 concursos publicos o ascensos de carrera de funcionarios publicos’; los procedi-
mientos administrativos para la aplicacién, en materia de emisién radiotelevisiva, de

miento de los principios de objetividad, trasparencia y no discriminacién, de modo que se garantice igual-
dad de trato a todos los proveedores de servicios de comunicacién electrénica accesibles al publico “) y
art. 53, parrafo 2 (“La Autoridad determina el método mds eficaz y adecuado para garantizar la prestacién
del servicio universal a un precio accesible, en cumplimiento de los principios de objetividad, trasparencia,
no discriminacién y proporcionalidad. La Autoridad limita las distorsiones del mercado, en especial la pres-
tacién de servicios a precios u otras condiciones diferentes de las normales condiciones comerciales, tute-
lando al mismo tiempo el interés publico”). Significativa es también la “Guia para la actividad de Vigilancia”
de la Circular de la Banca d’Italia n.° 269 del 7 de mayo de 2008: alli, en la Parte Tercera, relacionada con los
“Procedimientos de inspeccidn”, en la Seccidn |, parrafo 1.5, se afirma que “/os principios de objetividad y
trasparencia constituyen valores de referencia en el ejercicio de la actividad de supervisién bancaria y fi-
nanciera” por parte de la Banca d’ltalia, y se afiade que “en la aplicacién concreta del principio de objetivi-
dad, es oportuno distinguir entre hechos y valoraciones. De los primeros se debe sopesar la relevancia, ala
luz ~ademas del marco normativo general- de las finalidades de la comprobacién, de la operatividad del
intermediario, del contexto que resulta de la verificacién. En cuanto a las valoraciones, subjetivas por su
naturaleza, es preciso minimizar el riesgo de divergencia de juicio, que aumenta tipicamente en la aprecia-
cién de fendmenos de naturaleza cualitativa... La Guia tiende a atenuar dicho riesgo, previendo pardme-
tros estandar. Sin embargo, la realidad observada podria alejarse de la que presuponen los pardmetros. En
situaciones de este tipo, el encargado se ocupa de adaptar los criterios de andlisis al caso concreto, tam-
bién a la luz de las modalidades de tratamiento de casos andlogos...”.

7 En linea generales, véase el D.Lgs. 165/2001 (Normas generales sobre el ordenamiento del tra-
bajo dependiente de las administraciones publicas), art. 35, parrafo 3 (“Los procedimientos de contrata-
cion en las administraciones publicas se rigen por los principios siguientes: a) publicidad adecuada de la
seleccién y modalidad de desarrollo que garanticen la imparcialidad y aseguren economicidad y rapidez de
ejecucion, recurriendo, donde fuera oportuno, al apoyo de sistemas automatizados, destinados también a
realizar formas de preseleccién; b) adopcion de mecanismos objetivos y trasparentes aptos para verificar
que se poseen los requisitos de aptitudes y los profesionales requeridos en relacién con el puesto a cubrir;
) respeto de la igualdad de oportunidades entre trabajadoras y trabajadores; d) descentralizacion de los
procedimiento de contratacién; e) composicion de las comisiones exclusivamente con expertos de proba-
da competencia en las materias de concurso, seleccionados entre funcionarios de las administraciones,
docentes y personas ajenas a las mismas, que no pertenezcan al érgano de direccién politica de la adminis-
tracién, que no cubran cargos politicos y que no sean representantes sindicales o estén nombrados por las
confederaciones y organizaciones sindicales o por las asociaciones profesionales”), y art. 53, parrafos 2y 5
(“Las administraciones publicas no pueden asignar a los empleados tareas no incluidas en los cometidos y
deberes de oficio, que no estén expresamente previstos o regulados por ley u otras fuentes normativas, o
que no estén expresamente autorizados... En cualquier caso, la asignacion realizada directamente por la
administracidn, asi como la autorizacién para el ejercicio de encargos procedentes de una administracién
publica diferente de la de pertenencia, es decir, por sociedades o personas fisicas que desempefien activi-
dades empresariales o comerciales, estan regulados por los érganos competentes correspondientes segtin
criterios objetivos y predeterminados que tengan en cuenta la profesionalidad especifica, tales que exclu-
yan casos de incompatibilidad, tanto de derecho como de hecho, en el interés de la buena marcha de la
administracién publica”). Para aplicaciones especificas véase el D.M. 94/2004 (Reglamento concerniente
las modalidades de desarrollo de los cursos de formacidn para el acceso a los puestos normal, aeronaval,
especial y técnico-logistico-administrativo de los oficiales de la Guardia di Finanza, incluidos los de forma-
cion de las graduaciones, asi como las causas y los procedimientos de remisién y expulsién), art. 18: “Las
modalidades de comprobacién del aprovechamiento en los estudios tienen lugar en condiciones que ga-
rantizan la profundizacion, la objetividady la equidad de la valoracién en relacién con la disciplina seguida
y con lo que los programas de examen requieren explicitamente”. Siempre a titulo de ejemplo, véase
también el D.M. 5/2002 (Normas para la institucidn, la organizacién y el funcionamiento de la Comision
para el progreso de carrera del personal perteneciente al estamento de directivos y altos cargos de la Po-
licia de Estado), art. 4: “La Comisién establece cada trienio, segtn las exigencias de cada cargo del personal
de la Policia del Estado, los criterios de valoracidn para los escrutinios... En la identificacion de los criterios,
la Comisién tiene en cuenta las categorias de los titulos admitidos en la valoracién, desde el arco temporal
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las medidas de habilitacidn, autorizacidn y concesidn necesarias para el acceso a las
frecuencias y para la instalacion de redes y equipos?; la imposicién de limitaciones
administrativas en el régimen de autoasistencia en el dmbito aeroportuario?; los pro-
cedimientos administrativos para la concesidn de la licencias que habilitan para la
oferta al publico de servicios postales no reservados'; las relaciones entre superiores

de referencia y de los coeficientes numéricos correspondientes... La comisién define pardmetros aptos
para permitir una valoracién responsable de las cualidades profesionales de los funcionarios, sobre
todo en vista de la atribucién de la calificacién superior, y a garantizar la objetividad necesaria en la va-
loracidn completa de la personalidad del candidato para que se admita a escrutinio”. Véase también el
D.Lgs. 139/2000 (Disposiciones en materia de relacién laboral del personal de la carrera para Goberna-
dor Civil, seguin el articulo 10 de laley n.° 266 del 28 de julio de 1999,), art. 8 (“Valoracién comparativa”),
parrafo 2: “El consejo de administracidon, bajo propuesta del jefe del departamento competente parala
administracion del personal de la carrera para Gobernador Civil, determina, con cadencia trienal, los
criterios para la atribucién de las puntuaciones en las fichas de valoracién segtn el articulo 16 y en las
categorias de los titulos de servicio de forma que se garantice la mdxima objetividad en la valoracion “.
Siempre a titulo de ejemplo, a escala regional véase la L.R. Lacio 41/1990, art. 38: “Alos altos cargos les
corresponde una indemnizacién de funcién vinculada al ejercicio efectivo de las funciones ... Cada ad-
ministracién destinataria de las normas de la presente ley, con las medidas previstas en los ordena-
mientos correspondientes, determina de forma preventiva los pardmetros de referencia y los criterios
necesarios para la identificacién de los coeficientes de la indemnizacién que se ha de atribuir a las di-
versas funciones garantizando objectividad y la trasparencia en los comportamientos de actuacién”
(idéntico es el texto de las leyes regionales coetdneas como la L.R. Calabria 30/1990, art. 37 o la L.R.
Liguria 15/1990, art. 37).

8  D.Lgs. 177/2005 (Texto Unico de la Radiotelevisione), art. 12, parrafo 1, letra b): “Las regiones
ejercen la potestad legislativa concurrente en materia de emisién radiotelevisiva en el dmbito regional o
provincial, en cumplimiento de los principios fundamentales contenidos en el titulo | y sobre la base de los
siguientes principios fundamentales ulteriores ... atribucién a érganos de la region o de las entidades loca-
les de las competencia en relacién con la emisién de medidas de habilitacidn, autorizacién y concesién
necesarias para el acceso a los sitios previstos por el plan nacional de asignacién de las frecuencias, sobre
la base de las disposiciones nacionales y regionales vigentes, para la instalacién de redes y equipos, en
cumplimiento de los principios de no discriminacién, proporcionalidad y objetividad”.

9  D.Lgs. 18/1999 (Aplicacidn de la directiva 96/67/CE relativa al libre acceso al mercado de servi-
cios de asistencia en tierra en los aeropuertos de la Comunidad), art. 5, parrafos 2 y 3: “En los aeropuertos
con trafico anual igual o superior a 1 millén de pasajeros o a 25 mil toneladas de mercancia, la Entidad Na-
cional para la Aviacién Civil (ENAC), en cumplimiento de los criterios de objetividad, trasparencia y no dis-
criminacion, a peticién de la entidad de gestién puede limitar, por razones motivadas relacionadas con la
seguridad, a la capacidad o al espacio disponible en el aeropuerto el nimero de sujetos autorizados para la
autoasistencia en las categorias de servicios de asistencia de equipaje, la asistencia de operaciones en la
pista, la asistencia de carburante, la asistencia de mercancias y correo en lo relacionado con el tratamiento
fisico de las mercancias y del correo por llegar, por salir y en transito entre el aeropuerto y el aeromdvil,
garantizando su realizacidon por parte de al menos dos solicitantes. En los aeropuertos con tréfico anual
inferior a un millén de pasajeros o a 25 mil toneladas de mercancias, el ENAC puede excluir, en cumplimien-
to de los criterios y segtn las modalidades establecidas en el parrafo 2 del régimen de autoasistencia, los
servicios indicados en el mismo pérrafo 2”.

10 D.Lgs. 2611999 (Aplicacién de la directiva 97/67/CE concerniente a normas comunes para el
desarrollo del mercado interno de los servicios de correo comunitarios y para la mejora de la calidad del
servicio), art. 5: “La oferta al publico de cada servicio no reservado que pertenezca al dmbito de aplicacién
del servicio universal esta sujeta a la concesidn de licencia individual por parte del Ministerio de Desarrollo
Econdmico... Con la medida de la autoridad de reglamentacién, que ha de emitirse dentro de noventa dias
desde la fecha de entrada en vigor del presente decreto, se determinan los requisitos para la concesién de
las licencias individuales, las obligaciones por cuenta de los titulares de las propias licencias, las modalida-
des de los controles en las sedes de las actividades y, en caso de incumplimiento de las obligaciones, los
procedimientos de requerimiento, asi como de suspensién y revocacién de la licencia individual. Las dispo-
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y subordinados en la organizacién jerarquica de la ordenacién militar"; los procedi-
mientos con los que las Empresas Sanitarias Locales controlan el cumplimiento del
horario de servicio por parte de profesionales alli empleados®; la organizacién y las
funciones de entidades publicas (como el Instituto Nacional de Estadistica - ISTAT3 o
el Instituto Nacional de Investigacién Metroldgica - INRIM™); las normas generales
para el desarrollo de las inspecciones administrativas®; los principios que regulan la

siciones indicadas en el antedicho reglamento garantizan el cumplimiento de los principios de objetividad,
no discriminacién, proporcionalidad y trasparencia”.

11 Véase el D.P.R. 90/2010 (Texto nico de las disposiciones reglamentarias en materia de ordena-
miento militar, segun el articulo 14 de la ley n.° 246 del 28 de noviembre de 2005), art. 725 (“Deberes pro-
pios de los superiores”), parrafo 2: “El superior debe mantener firme la disciplina de los militares emplea-
dos e intentar conseguir la maxima eficiencia de la unidad, entidad u oficina a su cargo. En especial, él
debe... respetar la igual dignidad de todos en las relaciones con los subordinados y someter siempre sus
valoraciones a criterios de objetividady justicia”.

12 D.P.R. 446/2001 (“Reglamento para la aplicacién del acuerdo colectivo nacional para la disciplina
de las relaciones con los bidlogos, quimicos y sicélogos de centros médicos, del 1998-2000”), art. 10, parrafo
2: “La Empresa Sanitaria se encarga de controlar el cumplimiento del horario mediante procedimientos de
plena objetividad ... que permitan conocer la hora de entrada y salida del servicio del profesional”).

13 D.P.R. 166/2010, art. 2: “El ISTAT - Instituto nacional de estadistica, entidad publica dotada de
autonomia cientifica, organizativa, financiera y contable, desarrolla su actividad segtn los principios de
independencia cientifica, imparcialidad, objetividad, fiabilidad, calidad y confidencialidad de la informacién
estadistica dictados a escala europea e internacional”.

14 Reg. del 18 de marzo de 2005, art. 20: “La organizacién y el funcionamiento del servicio de acre-
ditacién de laboratorios se definen con modalidades tales que salvaguarden la privacidad, la objetividad'y
la imparcialidad de las actividades de acreditacién y que excluyan conflictos de interés con las actividades
de calibracién y prueba desempefiadas en el ambito del departamento”.

15 Dir. P.C.M. del 2 de julio de 2002 (Actividades de inspeccidn), en donde se establece: “Las normas
propuestas en esta Directiva son: A) todas las iniciativas del inspector se deben basar en la imparcialidad y
autonomia de juicio. La actividad de inspeccién presupone la imparcialidad y la autonomia de juicio. La funcién
de sujeto ajeno y neutral (imparcialidad de tercero), que debe caracterizar la actividad del inspector, le permi-
te presentar propuestas para resolver las ineficiencias que encuentra; mientras que la autonomia de juicio
califica la profesionalidad y garantiza la imparcialidad que debe caracterizar el trabajo de cualquier empleado
de la administracién publica ... B) la formacion, la profesionalidad y la competencia ... C) el conocimiento y el
analisis de la actividad y la normativa de la entidad o de la oficina sometida a inspeccién ... D) la inspeccién en
su conjunto estd cubierta por una rigurosa confidencialidad ... E) el inspector es firme, pero estd disponible.
Este comportamiento debe estar siempre orientado hacia la solucion de los problemas surgidos ... F) la obje-
tividad metodoldgica ... procediendo con método basado en elementos probatorios tales que permitan com-
partir las observaciones expuestas, el inspector puede mostrar la objetividad de sus comprobaciones, el valor
significativo de las propuestas y la relevancia de los resultados. Solo la validez de la metodologia de investiga-
cion aporta, en el ambito de la oficina inspeccionada, una contribucién que se concreta en una administracién
mas fuerte en relacién con las decisiones y mas eficaz en los servicios prestados ... G) el inspector perturbara
lo menos posible el funcionamiento regular de la estructura inspeccionada ... H) las observaciones y los infor-
mes se basardn en elementos probatorios y circunstanciados ... esta norma difiere de la anterior del punto F
... serefiere alos hechos que dan objetividad a los elementos probatorios, no al método seguido en la inves-
tigacion ... 1) la inspeccion serd demostrable en cada uno de sus actos. Las actas, los informes, los extractos
de la documentacién y cualquier otro elemento (til garantizardn esta condicién. La inspeccién, ademas de ser
objetiva tanto en cuanto al método como a los elementos probatorios, se demostrara y documentard en cada
una de sus partes por las probleméticas encontradas en los resultados finales ... L) Los resultados de la ins-
peccién se comunicardn al sujeto o a la estructura inspeccionada ... La comunicacién de los resultados de la
inspeccion da valor afiadido a la buena marcha de la administracién publica, y cumple los principios enuncia-
dos en el cédigo de comportamiento de los empleados de las administraciones publicas. Ademds, el hecho de
comunicar los resultados de una inspeccion llevada a cabo en cumplimiento de las normas descritas en esta
Directiva, contribuye a difundir la trasparencia de las actividades de la administracién publica”.

RD, n° 289, enero-abril 2011, pp. 305-366, ISSN: 0012-4494

0dVvyvdWOD OHD343A 13 N3 AVAIAILIrd0O 3A OIdIDNIdd 13

311



EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD EN EL DERECHO COMPARADO

312

Massimo Monteduro

prestacién de los servicios publicos™; los criterios para el destino de la publicidad, las
informaciones y las campafias promocionales de administraciones publicas®; las mo-

16 Al menos a partir de la Dir. P.C.M. del 27 de enero de 1994 (Principios sobre la prestacién de los
servicios publicos), en la que se enuncian los siguientes “Principios fundamentales” para la prestacion de
los servicios publicos:

“1. IGUALDAD. La prestacién del servicio publico se debe inspirar en el principio de igualdad de
derechos de los usuarios. Las normas inherentes a las relaciones entre usuarios y servicios publicos y el
acceso a los servicios publicos deben ser iguales para todos. No se puede hacer ninguna distincién en
cuanto a la prestacién del servicio por motivos relacionados con sexo, raza, idioma, religién u opiniones
politicas. Hay que garantizar la igualdad de trato, en igualdad de condiciones del servicio prestado, tanto
entre las diversas dreas geogréficas de los usuarios, incluso sin facil acceso, como entre las diversas cate-
gorfas o grupos de usuarios. La igualdad ha de entenderse como la prohibicién de cualquier discriminacién
injustificada y no como uniformidad de las prestaciones bajo el perfil de las condiciones personales y socia-
les. En especial, los sujetos que prestan el servicio estan obligados a adoptar las iniciativas necesarias para
adaptar las modalidades de prestacién del servicio a las exigencias de los usuarios que sufran minusvalfas.

2. IMPARCIALIDAD. Los sujetos prestadores de servicios tienen la obligacién de inspirar sus com-
portamientos, de cara a los usuarios, en criterios de objetividad, justicia e imparcialidad. En funcién de dicha
obligacidn se interpreta cada clausula de las condiciones generales y especificas de prestacién del servicio
y las normas reguladoras de sector.

3. CONTINUIDAD. La prestacidn de los servicios publicos, en el ambito de las modalidades estable-
cidas por la normativa reguladora de sector, debe ser continua, regular y sin interrupciones. Los casos de
funcionamiento irregular o de interrupcién del servicio deben ser regulados expresamente por la normati-
va de sector. En dichos casos, los sujetos prestadores de servicios deben adoptar medidas que causen la
menor molestia posible a los usuarios.

4. DERECHO DE ELECCION. En los casos en que la legislacidn vigente lo permita, el usuario tiene
derecho a elegir entre los sujetos que prestan el servicio. El derecho de eleccidn se refiere, en especial, a
los servicios distribuidos en el territorio.

5. PARTICIPACION. La participacién del ciudadano en la prestacién del servicio publico se debe
garantizar siempre, tanto para tutelar el derecho a la prestacién correcta del servicio, como para favorecer
la colaboracién con los sujetos que lo prestan. El usuario tiene derecho de acceso a las informaciones que
sobre él estdn en poder del sujeto prestador del servicio. El derecho de acceso se ejerce segun las modali-
dades establecidas en la ley n.° 241 del 7 de agosto de 1990. El usuario puede producir memorias y docu-
mentos, exponer observaciones y formular sugerencias para la mejora del servicio. Los sujetos que pres-
tan el servicio responden de inmediato al usuario sobre las observaciones y propuestas que éste formule.
Los sujetos que prestan el servicio obtienen periédicamente la valoracién del usuario sobre la calidad del
servicio prestado, segtn las modalidades indicadas en el titulo siguiente.

6. EFICIENCIAY EFICACIA. El servicio publico se debe prestar de forma que garantice la eficiencia y
la eficacia. Los sujetos que lo prestan aplican las mediadas idéneas para alcanzar dichos objetivos”.

Véase también, para la enunciacién del principio de objetividad en la prestacién de los servicios
publicos, entre las numerosas actas, el D.P.C.M. del 21 de diciembre de 1995 (Esquema general de refe-
rencia para la predisposicién de los reglamentos de los servicios publicos del sector de la seguridad so-
cial), segun el cual “los sujetos que prestan el servicio acttan bajo criterios de objetividad, justicia e im-
parcialidad”, o el D.P.C.M. del 7 de junio de 1995 (Esquema general de referencia de los reglamentos de
los servicios escolares), seguin el cual “los sujetos que prestan el servicio escolar acttan bajo criterios de
objetividad'y equidad”.

17 L. 416/1981 (Disciplina de las empresas editoriales y ayudas para el sector editorial), art. 13 (Pu-
blicidad de administraciones publicas), parrafos 3y 4: “La Presidencia del Consejo de Ministros emite, co-
municdndolas al Garante, las directrices generales a las administraciones estatales para que la ayuda a la
publicidad, las informaciones y las campafas promocionales se distribuya sin discriminaciones y con crite-
rios de equidad, objetividad'y economia. La Presidencia del Consejo de Ministros establece criterios para la
publicidad destinada a la informacidn sobre las leyes y su aplicacién, asi como sobre los servicios, las es-
tructuras y su utilizacién, procurando que el reparto de dicha publicidad tenga en cuenta las cabeceras que
por su naturaleza alcanzan a los usuarios que estén especificamente interesados en dichas leyes, como los
femeninos, juveniles y del mundo del trabajo”.
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dalidades de desempefio de las actividades desarrolladas por sujetos probados en-
cargados de funciones publicas (como, por ejemplo, el Gestor del Mercado Eléctrico
[actualmente denominado Gestor de los Mercados Energéticos] - GME, o la Entidad
Italiana de Acreditacién ACCREDIA)®, et similia.

La referencia al principio de “objetividad” esta presente también en muchas sen-
tencias de los érganos de justicia administrativa y de la magistratura contable, sobre
todo en materia de valoraciones expresadas en concursos publicos, en selecciones
para el acceso a empleos publicos, en procedimientos para el progreso de carrera o
para la confirmacién en el cargo publico®, en procedimientos de concurso relacionados

18 Al GME se le ha asignado ex /ege la tarea de organizar y gestionar el nuevo mercado eléctrico
tras su liberalizacién, activada por el D.Igs. 79/1999. Después, la L. 99/2009 ha confiado en exclusiva al
GME también la gestién econdmica del mercado del gas natural. El GME es una sociedad anénima “legal”
(dado que su constitucién ha sido impuesta de forma obligatoria por la ley), a la que se han otorgado
funciones publicistas y estd controlada en su totalidad por otra sociedad andnima “legal” (es decir, el
Gestor de Servicios Eléctricos [actualmente denominado Gestor de Servicios Energéticos] — GSE), cuyo
accionista unico es el Estado italiano (Ministerio de Economia). Con respecto al GME, el D.Igs. 79/1999
(Aplicacion de la directiva 96/92/CE sobre normas comunes para el mercado interior de la energfa eléctri-
ca), en el art. 5, parrafo 1, establece que “la gestién econdmica del mercado eléctrico se asigna a un ges-
tor del mercado. El gestor del mercado es una sociedad anénima, constituida por el gestor de la red de
trasmision nacional en los nueve meses siguientes a la fecha de entrada en vigor del presente decreto.
Este organiza el propio mercado segun criterios de neutralidad, trasparencia y objetividad, asi como de
competencia entre productores, garantizando, ademas, la gestién econémica de una disponibilidad ade-
cuada de la reserva de potencia. La regulacién del mercado, marcada por el gestor del mercado en el afio
siguiente a la fecha se su constitucion, estd aprobada por decreto del Ministro de industria, comercio y
artesania, tras consultar a la Autoridad para la energia eléctrica y el gas. En especial, en cumplimiento de
los antedichos criterios, prevé las tareas del gestor del mercado...”. Posteriormente, la L. 99/2009 (Dis-
posiciones sobre el desarrollo y la internacionalizacion de las empresas, asi como en materia de energfa),
en el art. 30, parrafo 1, ha establecido que “la gestién econédmica del mercado del gas natural se ha asig-
nado en exclusiva al Gestor del Mercado Eléctrico segun el articulo 5 del decreto legislativo n.° 79 del 16
de marzo de 1999. El Gestor organiza el mercado del gas natural seguin criterios de neutralidad, trasparen-
cia, objetividad'y competencia”.

ACCREDIA es una Asociacion sin dnimo de lucro, dotada de personalidad juridica, de derecho privado
(de la que son socios muchos ministerios, entidades publicas y asociaciones sectoriales), la cual ha sido
nombrada como Unico organismo nacional italiano de acreditacién para el desempefio de funciones de
acreditacion y vigilancia del mercado en relacién con la comercializacién de los productos segtn el regla-
mento (CE) n.° 765/2008. Segtin el art. 4 de la L. 99/2009, el tnico organismo nacional italiano de acredita-
cién actta bajo el control y la vigilancia del Estado. El D.M. del 22 de diciembre de 2009 (Prescripciones
sobre la organizacién y el funcionamiento del tinico organismo nacional italiano autorizado para el desem-
pefio de actividades de acreditacion segtin el reglamento CE n.° 765/2008), establece, en el art. 3, que “el
organismo nacional italiano de acreditacion se adapta a los principios y prescripciones siguientes ... estd
dotado de un modelo organizativo cuyo fin es garantizar que la acreditacién, independientemente de la
utilizacién obligatoria o voluntaria prevista, se realiza como actividad de interés publico *; en el siguiente
art. 4, establece que “el organismo nacional italiano de acreditacién estd dotado de personalidad juridica,
de estatutos, de una estructura organizativa y de instrumentos de gestién para... salvaguardar la objetivi-
dady laimparcialidad de su propia actividad”.

19  Solo como ejemplos, considérense las sentencias siguientes. TAR Puglia-Bari, Sec. I, 23 de abril
2003, n.° 1780: “el tribunal juzga la valoracién comparativa entre los diversos candidatos segiin normas de
objetividad absoluta y trasparencia, evitando la constitucién previa de recorridos preferentes a favor de
algunos candidatos por razones que no tengan nada que ver con el mérito, dado que en cumplimiento de
dichas normas siempre es posible provocar la aprobacion del juez de la legitimidad”. TAR Sardegna, 26 de
enero de 2004, n.° 78: “Por lo tanto se puede afirmar que la materia universitaria, en relacién con las mo-
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dalidades de contratacidn, esta regulada de forma exhaustiva por una normativa sectorial especifica. Tam-
bién es verdad que esta especificidad no impide que se puedan aplicar normas generales de los concursos
publicos cuando contengan prescripciones que tiendan a garantizar objetividad y la imparcialidad en el
procedimiento concursal, que, por su propia inderogabilidad absoluta, asumen valor de principios genera-
Jes”. TAR Sicilia-Catania, Sec. IIl, 14 de junio de 2004, n.° 1637: “es evidente que solo la predeterminacién de
los criterios con los que se establecerdn los coeficientes de indemnizacidn para las varias funciones, es
capaz de garantizar objetividad e imparcialidad a la accién administrativa; viceversa, los criterios determi-
nados segun situaciones personales ya conocidas podrian llevar a la aplicacién de coeficientes de indemni-
zacién confeccionados ad hoc”. TAR Umbria, 29 de noviembre de 2005, n.° 662: “Como norma, por tanto,
con el debido respeto a los bien conocidos principios de imparcialidad, objetividad y trasparencia de la ac-
cién administrativa, en los casos en los que por auto judicial explicito haga falta renovar un juicio de valo-
racién delicado como el del caso en cuestién, del mismo modo se debe considerar oportuna y también
necesaria la reconstitucion de la comisién con componentes totalmente diferentes de los anteriores. La
oportunidad y la necesidad juridica de dicha reconstitucién parecen, en general, totalmente evidentes no
solo considerando el citado compromiso (natural) objetivo de la serenidad de juicio de los comisarios an-
teriores (en el supuesto ya considerados, con sentencia, no perfectamente cumplidores de las funciones
de valoracién comparativa que se les habfan encomendado), sino también considerando la mas general
necesidad (ésta también ineludible) de que el nuevo comportamiento de valoracién de la Administracién
Publica se depure, en casos de esta indole, de cualquier tipo de duda de ilegitimidad, en primer lugar la
relacionada con la posible y/o probable reiteracion (acritica y/o pasiva) de las valoraciones personales ya
expresadas con anterioridad. Sustancialmente se trata del cumplimiento de normas sobre imparcialidad y
objetividad de los juicios de valoracién que tengan que inspirar correctamente los procedimientos de nue-
vo examen y/o revision para que la accién administrativa sea plenamente trasparente en la tutela de los
intereses legitimos de los sujetos administrados”. Cons. Estado, Sec. V, 19 de septiembre de 2006, n.° 5476:
“Asimismo, se recoge en la jurisprudencia, porque es una consecuencia légica por demas generalmente
aceptada, el hecho de que un juicio puede responder en primer lugar a la objetividad, dado que se expresa
sobre la base de comparaciones con medias predeterminadas... la ausencia de prefijacién de elementos
homogéneos de valoracién de los resultados de gestidn recogidos y, finalmente, el cardcter genérico o las
otras imprecisiones arriba descritas de algunas observaciones expresadas, llevan a compartir el juicio,
dado por el primer juez, sobre la ilegitimidad de la resolucién impugnada”. Cons. Estado, sec. VI, 16 de fe-
brero de 2007, n.° 659: “la constatacién en el dmbito jurisdiccional de vicios de procedimiento o de exceso
de poder que invaliden los procedimientos principales expresados por el érgano responsable de las opera-
ciones de valoracién comparativa de los candidatos para cubrir el puesto en concurso, no determina una
situacién de incompatibilidad de los componentes del colegio cuando haya que proceder a la renovacién
del juicio objeto de anulacién con enmienda de los vicios comprobados en el momento del resultado del
contencioso. Los principios de imparcialidad y objetividad de los juicios no reciben “vulnus” por el mero
elemento formal de que la composicién del colegio sea idéntica”. TAR Lazio, Sec. |-quater, 5 de octubre de
2006, n.° 9937: “Como también afirmé expresamente en el pasado el Consejo de Estado, el establecimien-
to de criterios de valoracién de las pruebas de examen llevado a cabo tras la realizacién de las mismas,
pero antes del juicio correspondiente, no se puede considerar contrario a los principios de objetividad e
imparcialidad en la valoracién de las propias pruebas”. TAR Campania-Salerno, Sec. Il, 21 de junio de 2008,
n.° 1991: “la predeterminacién de criterios que se ha producido... representa un pasaje necesario para ga-
rantizar la objetividady |a trasparencia de la actuacién de la comisién para un concurso por titulos y exame-
nes”. Cons. Estado, Sec. IV, 31de marzo de 2009, n.° 2006: “el desglose de los términos de valoracién indi-
cados en el reglamento general por la comisidn... responde a la exigencia primaria de hacer que los
criterios de valoracién sean conformes con los principios de objetividad, imparcialidad y trasparencia de las
operaciones concursales (véase, hoy, el art. 35, parrafo 3, d.Igs. n.° 165/2001)”. Tribunal de Cuentas, Lom-
bardia, Sec. Jurisd., 20 de octubre de 2009, n.° 642: “es preciso hacer referencia al art. 7, parrafo 6-bis,
d.Igs. n.° 165/2001, que obliga a las administraciones a regular y hacer publicos, segtin sus ordenamientos,
procedimientos comparativos para el otorgamiento de encargos de colaboracién. Con dicha disposicién se
ha pretendido expresamente poner fin a la praxis del otorgamiento de encargos ad personam, en detri-
mento de los principios de publicidad, trasparencia y objetividad de los mecanismos de contratacién, que,
a pesar de estar citados en el art. 35 d.Igs. n.° 165/2001 en relacién con la contratacién por concurso (en
aplicacién directa de lo dispuesto en el art. 97 Const.), se deben poder referir generalmente a todos los
sistemas de asignacion de encargo o contratacién”. Cons. Estado, Sec. VI, 9 de junio de 2010, n.° 3671: “la
funcidn del concurso publico es la de contratar al personal mas preparado, en cumplimiento del art. 97 de

RD, n° 289, enero-abril 2011, pp. 305-366, ISSN: 0012-4494



EL CARACTER MULTIDIMENSIONAL DE LA IMPARCIALIDAD ADMINISTRATIVA Y EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD:
REFLEXIONES SOBRE LA EXPERIENCIA ITALIANA

con la adjudicacion de contratas publicas o de concesiones®; sin embargo, a veces se
encuentra también en sentencias que tienen un objeto diferente, por ejemplo en mate-
ria de establecimiento de nuevas sedes farmacéuticas*, de fijacién de los precios de los
farmacos®, de aprobacidn del plan para las canteras®, de ejercicio del poder reglamen-
tario por parte de los Municipios en relacidn con la localizacidn de las instalaciones de

la Constitucién; de alli se deduce que lo relevante es, para los candidatos, la exactitud de las respuestas a
las preguntas propuestas, mientras que es competencia de la administracién establecer la forma de valo-
racién de las pruebas, con objeto de asegurar la objetividad y la trasparencia del juicio, ademas de la par
condicio entre candidatos. Objetividad, trasparencia e igualdad de trato que el criterio de valoracién arriba
indicado no ha puesto en peligro de ningiin modo”.

20 TAR Umbria, Sec. |, 1 de febrero de 2000, n.° 46: “Cuando una normativa de concurso atribuye a
la comisién un amplio poder discrecional, como es el relacionado con la identificacién del suministro “ana-
logo”, la Comisién misma, en cumplimiento de los principios de la par condicio y de la trasparencia y objeti-
vidad de los concursos (art. 97 Const.), debe establecer los criterios que se han de aplicar al empleo de ese
poder “. Cons. Estado, Sec. V, 19 de febrero de 2003, n.° 908: “ha habido... una modificacién de los criterios
de valoracién... se trata... de una eleccién llevada a cabo en un momento en que la Comisién conocia las
ofertas en todos sus aspectos, por lo que la modificacidn asi aplicada... llega a chocar con los cdnones de
la trasparencia y objetividad de la accién administrativa y con el principio de la par condicio entre los con-
cursantes”. TAR Lacio-Latina, 26 de abril de 2004, n.° 232: “El criterio de la separacidn entre la oferta técni-
cay la oferta econémica y estas de la documentacién administrativa... en los procedimientos de concurso
publico representa un limite insuperable. Esto como garantia de la exigencia de objetividad'y de imparcia-
lidad”. TAR Campania, Sec. Il, 24 de marzo de 2006, n.° 3177: “La mera presencia en una fase marcada por
la garantia férrea del anonimato incluso de un solo documentos destinado a desvelar el autor del proyecto
habria invalidado irremediablemente todo el juicio, prejuzgando la actitud para mostrarse al exterior como
expresion cierta e indiscutida de objetividady de imparcialidad”. TAR Lazio, Sec. lll-quater, 2 de octubre de
2008, n.° 9057: “Esto esta demostrado directamente por la propia indeterminacion del criterio de valora-
cién de las referencias, que carece totalmente de cualquier elemento capaz de hacer comprender al con-
cursante sobre qué bases se habria dado cabida a la asignacién de puntuaciones. Por lo tanto, es evidente
la violacién de los principios de objetividad y de trasparencia”. Cons. Estado, Sec. V, 15 de marzo de 2010,
n.° 1507: “La observacién se apoya, por si acaso fuera necesario, en el método de valoracién elegido: es
decir, la comparacién por parejas. En concreto, la Comisién examinadora ha adoptado el método: con
respecto a él, laidentificacion de modalidades, lugares y costes constituye una predeterminacién indispen-
sable de los criterios de valoracién... dicho método... es capaz de dar iguales garantias de objetividad e
imparcialidad que los otros utilizados para la valoracién de ofertas”.

21 Cons. Estado, Sec. IV, 15 de noviembre de 2004, n.° 7429: “Es indiscutible que la afirmacién de
la administracién regional de subsistencia, en el caso que nos ocupa, de los supuestos de hecho que le-
gitiman la institucién de la nueva sede farmacéutica es fruto de una valoracién absolutamente parcial y
personal de los propios hechos, privada de la objetividad necesaria en la que siempre se debe inspirar la
accion administrativa (respetando los principios fundamentales sancionados por el articulo 97 de la
Constitucién)”.

22 TAR Lazio, Sec. lll-ter, 6 de octubre de 2003, n.° 8043: “No se encuentra... ninguna violacién de/
principio de trasparencia ni de objetividad y verificabilidad en la fijacién de los precios de los farmacos,
porque el DM impugnado plantea con extremada claridad y puntualidad los criterios utilizados, y permite
recorrer el razonamiento légico seguido para la fijacién del precio”.

23 TAR Lombardia-Milan, Sec. IV, 11 de noviembre de 2009, n.° 5015: “Ante los resultados de la
instruccion realizada por las oficinas técnicas regionales, la Comisién Asesora primero y el Consejo Regio-
nal después han cancelado completamente la propuesta de la Junta, pero sin desarrollar ninguna conside-
racion de orden técnico sobre la propuesta de la propia Junta, que asi parece haber sido desatendida por
meras razones de orden politico, que sin embargo no son pertinentes porque el érgano asesor debe pro-
ceder a la discusidn y a la aprobacién del Plan de Canales... el Consejo Regional, encargado de la aproba-
cion del plan provincial de canales segtin lo establecido por la ley regional 14/1998, desempefia una funcién
de cardcter administrativo sujeta a los deberes de imparcialidad y objetividad propios de la accién adminis-
trativa...”. En el mismo sentido TAR Lombardia-Milan, Sec. IV, 3 de febrero de 2011, n.° 344.
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telefonia mévil*, de establecimiento de una sede separada de un Municipio en el terri-
torio de otro Municipio®, de nombramiento ministerial de los miembros de la Comisidon
para laigualdad de oportunidades segun el D. Lgs. 226/2003%, etc.

También el Tribunal constitucional, en algunas sentencias, ha hecho referencia al
canon de la “objetividad” de la accién administrativa®.

Alaluz de estos elementos sintomaticos, es innegable que, también en Italia, el
magma del derecho vivo de las administraciones publicas hace aflorar el paradigma
de la “objetividad”, situdndolo en el centro de la investigacién.

24 TAR Puglia-Lecce, Sec. 1, 14 de febrero de 2007, n.° 1061: “La via maestra que deben recorrer los
Municipios no puede ser otra que la de la profundizacidn cientifico-técnica, en funcién no ya de la determi-
nacién de los valores de campo distintos de los establecidos por la normativa estatal y de medidas que
subrepticiamente afecten a los valores de campo, sino siempre en la disciplina del correcto asentamiento
urbanistico y territorial de las instalaciones en funcién del objetivo de minimizar la exposicién a los campos
electromagnéticos. En sustancia, se trata de aplicar también a esta materia los principios que la jurispru-
dencia ha elaborado a propdsito de los instrumentos urbanisticos... los cuales, limitando el contenido del
derecho de propiedad... y al no encontrar ninguna disposicion de ley, las directrices de informacion... en-
cuentran la justificacidon de su propia existencia en la objetividady |a racionalidad de la disciplina dictada”.

25  Tribunal de Cuentas, Sicilia, Sec. jurisd., 15 de octubre de 2010, n.° 2152: “Al Tribunal, con objeto
de no sobrepasar los limites extremos de su poder jurisdiccional violando la llamada “reserva de adminis-
tracion”, no le estd permitido censurar y valorar la oportunidad ni la conveniencia administrativa de las
elecciones hechas y, por lo tanto, de las razones por las que la autoridad publica haya escogido una opcién
en lugar de otra y/o haya adoptado una solucién en lugar de otra para perseguir sus propios fines institu-
cionales, estando prohibida cualquier injerencia en la actividad de ponderacién comparada de los intere-
ses. Sin embargo, una vez realizada la eleccién no se le puede negar al juez contable que se informe poste-
riormente sobre el momento volitivo y que proceda a una valoracién de la actuacién de la administracién
en cuanto a legitimidad, segun las reglas llamadas internas de la actuacién administrativa previstas tam-
bién por el art. 1 de laley 241/1990, con objeto de comprobar que se han respetado los principios de econo-
micidad, eficacia, congruencia, 16gica, razonabilidad, objetividad y justicia que siempre deben presidir el
ejercicio de dicha accion administrativa en tanto que los hechos de la gestién que se derivan de elecciones
discrecionales siempre los puede valorar el juez contable segtin dichos cdnones”.

26 Cons. Estado, Sec. IV, 16 de mayo de 2006, n.° 2819: “La norma indica como criterio de eleccién
la referencia a las asociaciones y a los movimientos de las mujeres “mas representativos en el ambito na-
cional”, pero sin especificar las modalidades de confirmacidn y verificacién de dicho requisito. Por lo tanto,
es evidente que en presencia de este tipo de disposiciones genéricas constituye una incumbencia precisa
de la Administracion competente la de determinar los criterios basicos segun los cuales se pueden valorar
y ponderar comparativamente los elementos presentados por los distintos participes del procedimiento,
con objeto de realizar elecciones que sean plenamente coherentes con las normas legales y con los reque-
ridos cdnones de objetividad'y de imparcialidad”.

27 Siempre a titulo de ejemplo, véase Tribunal Const., 22 de febrero de 1985, n.° 46: “Con las normas
denunciadas se han creado disparidades de trato irracionales e injustificadas entre médicos internos que...
habian sido contratados en las clinicas e institutos universitarios sobre la base de los mismos supuestos
objetivos y subjetivos... y con las mismas garantias de imparcialidad y objetividad de criterios”. Tribunal
Const., 19 de marzo de 1993, n.° 103: “La disposicién impugnada... estd formulada de modo que se asegure
el respeto de los principios que se asumen violados, y contiene todos los elementos adecuados para garan-
tizar objetividady coherencia en el ejercicio del poder extraordinario de disolucién de los érganos electivos
que se ha conferido a la autoridad administrativa”. Tribunal Const., 31 de octubre de 1995, n.° 478: “Precisa-
mente faltan las garantias minimas de objetividady de buen desarrollo (mediante el recurso a procedimien-
tos congruentes y razonables necesarios para cualquier seleccién en el sector del empleo publico) basadas
necesariamente en elementos de actitud para cubrir (ya sea en cuanto a la admisién en el empleo, como al
progreso de cualificaciones o de movilidad vertical: sentencia n.° 487 de 1991) puestos, sobre todo si son de
grado medio o alto, cualquiera que sea la forma de acceso, publico o limitado a profesiones, o interno”.
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Este estudio tiene las finalidades siguientes:

(i) explorar las relaciones entre objetividad e imparcialidad administrativa;
esto exige, evidentemente, un “mapeado” preventivo y actualizado de los
campos de aplicacién del principio de imparcialidad segun el art. 97 Const.,
que se realizara haciendo referencia a la evolucién de los estudios sobre la
administracion hasta los resultados mas recientes;

(i) averiguar si, al menos potencialmente, el principio de objetividad puede
aspirar, en el proceso de abstraccién del ius positum, a la reconstruccion
tedrica, a la conquista de un espacio propio auténomo, al aspecto externo
o al interno del principio de imparcialidad.

3. LAIMPARCIALIDAD ADMINISTRATIVA CODIFICADA POR EL ART. 97 CONST.
COMO “PRINCIPIO DE PRINCIPIOS’

Giannini ha observado que la doctrina italiana ha atribuido al principio de impar-
cialidad indicado en el art. 97 Const. tantos “valores” que dan lugar a una “exagera-
cién indudable”?,

Mas alld de este juicio severo, es cierto que “el principio esta asociado, en cada
ocasioén, a aspectos de la administracidn diferentes”, hasta el punto de que determi-
nan una “fragmentacién del concepto” en una pluralidad de cdnones*® y que permi-
ten “deducir una serie impresionante de criterios de los caracteres esenciales y muy
concisos del art. 97 Const.”’s°,

En este sentido se puede decir que la imparcialidad administrativa, mas que un
principio monolitico, es un “principio de principios’3": una especie de multiplicador de
canones de la administracion que parte de una energia inagotable.

Metafdéricamente se podria describir como un “politopo” multidimensional que
presenta multiples lados axiolégicos y prescriptivos.

A continuacién se tratardan someramente las principales dimensiones del princi-
pio constitucional de imparcialidad, sobre la base de la elaboracién de la doctrina
italiana.

28  M.S. Giannini, Istituzioni di diritto amministrativo, Milan, Giuffré, 2000, p. 264.

29 G. Gardini, capitulo Imparzialita amministrativa, en S. Cassese (director), Dizionario di diritto
pubblico, vol. IV, Mildn, Giuffré, 2006, p. 2936..

30 P.Forte, L’imparzialita come struttura della decisione pubblica amministrativa, en AA.VV., Proce-
dura, procedimento e processo (actas del Convenio de Urbino, 14 y 15 de junio de 2007), Padua, Cedam,
2010, p. 413.

31 V. Cerulli Irelli, Lineamenti del diritto amministrativo, Turin, Giappichelli, 2010, p. 253, define la
imparcialidad de un “conjunto de principios”. Ya M. Nigro, Studl sulla funzione organizzatrice della pubblica
amministrazione, Milan, Giuffré, 1966, p. 193, habia observado que la imparcialidad de la que trata el Art. 97
Const. se resuelve en un “conjunto de canones”.
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3.1. Las multiples dimensiones de la imparcialidad: organizativa y funcional;
subjetiva y objetiva; negativa y positiva

En primer lugar se han destacado la dimensidn organizativa o estructural y la di-
mension funcional del principio de imparcialidad32.

La imparcialidad en la organizacidn administrativa representa un precepto que “se
dirige tanto al legislador como a la administracidn, estableciendo la regulacién de su
organizacién y las medidas concretas de organizacién”, e “impone que la administra-
cidn se estructure de forma que garantice una condicidn objetiva de imparcialidad’’:.

En este sentido, la imparcialidad organizativa se expresa también en normas es-
pecificas de rango constitucional, como aquella (art. 97, parrafo 3, Const.) segun la
cual “alos empleos en las administraciones publicas se accede por concurso, salvo en
los casos previstos por la ley”, o aquella (art. 98, parrafo 2, Const.) segun la cual “los
empleados publicos... sison miembros del Parlamento, no pueden conseguir promo-
ciones si no es por antigliedad”’>.

32  Elconocimiento consciente de tal duplicidad dimensional (organizativa y funcional) de laimpar-
cialidad estd destacada y consolidada en la doctrina italiana, al menos a partir de los afios sesenta del siglo
XX. Baste con remitirse a las afirmaciones de uno de los mds grandes maestros del derecho constitucional,
quien observé que el principio de imparcialidad, dictado por el art. 97 Const., tiene “un doble efecto, en el
aparato administrativo y en la funcién que a éste se atribuye”: asi V. Crisafulli, Principio di legalita e “giusto
procedimento”, en Giur. cost., 1962, p. 135. Sobre esta doble dimensidn, véase U. Allegretti, L’imparzialita
amministrativa, Padua, Cedam, 1965, p. 20 (en particular la nota 35); G. Sala, // principio del giusto procedi-
mento nell’ordinamento regionale, vol. 1, Milan, Giuffré, 1985, pp. 85 ss.; G. Corso, Manuale di diritto ammi-
nistrativo, Turin, Giappichelli, 2008, pp. 355 ss. Para una consideracién resumida reciente, con amplias refe-
rencias jurisprudenciales, nos remitimos a M.R. Spasiano, / principi di pubblicita, trasparenza e imparzialita,
en M.A. Sandulli (encargado), Codlice dell’azione amministrativa, Milan, Giuffré, 2011, pp. 84-86.

33 E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, Milan, Giuffré, 2010, p. 48.

34 Laregladel concurso publico como garantia de la imparcialidad organizativa ha sido destacada
por el Tribunal Constitucional en numerosas sentencias, entre las que destacan las sentencias n.° 453/1990,
333/1993, 416/1993, 99/1998, 194/2002, 373/2002, 274/2003, 34/2004, 190/2005, 205/2006, 363/2006,
215/2009, 293/2009, 9/2010, 100/2010, 195/2010, 213/2010, 225/2010, 354/2010, 52/2011, 67/2011, 108/2011,
123/2011. Con una referencia especifica a los llamados concursos internos, es decir, los reservados a los
empleados ya en servicio para su promocion en la carrera, el Tribunal ha afirmado que el principio del con-
curso publico para el acceso a los empleos en las administraciones publicas, cuando el intento consiste en
valorar experiencias profesionales adquiridas en el seno de la administracion, puede ir en contra de dero-
gaciones y excepciones, pero para que se asegure la generalidad de la regla del concurso publico dispuesta
por el art. 97 Const., es necesario que el drea de las excepciones a la regla sancionada se delimite de modo
riguroso desde su primer parrafo: en particular, es indispensable que las excepciones al principio del con-
curso publico estén contenidas numéricamente en porcentajes limitados con respecto a la totalidad de las
contrataciones puestas a disposicién por la administracién; que la contratacién corresponda a una necesi-
dad funcional especifica de la propia administracidn; y, sobre todo, que se hayan previsto precauciones
adecuadas para asegurar en todo caso que el personal contratado tenga la profesionalidad necesaria para
el desempefio del cargo. Para un comentario de la jurisprudencia del Tribunal sobre este punto, véase G.
Pastori, Amministrazione, imparzialita e composizione tecnica degli organi di amministrazione del personale,
en Le Regioni, 1991, pp. 1504 ss.; R. Cavallo Perin, Pubblico concorso e professionalita dei dipendenti pubblici:
un diritto costituzionale dei cittadini, en Foro amm. - CDS, 2002, pp. 1994 ss.; B. Di Giacomo Russo, Concorso
pubblico, principio di imparzialita e costituzione amministrativa nella giurisprudenza della Corte costituziona-
le, en Quad. reg., 2004, pp. 645 ss.; R. Caranta, Art. 97, en R. Bifulco — A. Celotto — M. Olivetti (encargado),
Commentario alla Costituzione, Vol. 1, Turin, Utet, 2006, pp. 1895 ss. y pp. 1901Sss.; G. Zilio Grandi, // concorso
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La dimensidén organizativa de la imparcialidad® ha sido objeto de profundizacio-
nes admirables a partir de los afios sesenta del siglo XX, en especial en las obras de
Nigro*® y Berti¥, y se ha desarrollado, en los ultimos decenios, sobre todo bajo la
perspectiva del principio de distincién entre politica y administracion (véase injra,
par. 3.2.).

Como se ha observado acertadamente, “la organizacion, objetiva y subjetiva,
constituye directamente, como predeterminacién publica tendencialmente establey
conocible, unas competencias y unos sujetos llamados a desempenarlas, y es un fuer-
te instrumento de garantfa de laimparcialidad”. Bajo esta perspectiva, otra doctrina

pubblico quale strumento ordinario di accesso alle pubbliche amministrazioni, tra regola costituzionale e pras-
si, en Riv. it. dir. lav., 2007, pp. 269 ss.; B. Gagliardi, Principio del pubblico concorso e professionalita dei pub-
blici funzionari, en Foro amm. - CDS., 2009, pp. 2799 SS.; A. Pertici, / limiti di derogabilita della regola del
concorso pubblico per 'accesso ai pubblici impieghi: una riserva di legge (sempre piti) rinforzata in via giuris-
prudenziale, en Giur. cost., 2010, pp. 3602 ss.

35 La dimensidn organizativa del principio de imparcialidad segun el art. 97 Const. se expresa en
numerosos ambitos y da lugar a una pluralidad de reglas y de aplicaciones. Como resefia, baste con la re-
misién a los ejemplos proporcionados por G. Corso, Le norme costituzionali sull’organizzazione, en Aa.Vv.,
La pubblica amministrazione nella Costituzione: riflessioni e indicazioni di riforma (Actas del XXXIX Convenio
de estudios de Ciencia de la administracion, Varenna 16-18 de septiembre de 1993), Milan, Giuffré, 1995, en
particular enla p. 27y enlas pp. 37 ss.. Como indica Corso, “seria contraria al principio de imparcialidad una
concentracion de las competencias en los funcionarios honorarios, o sea en las personas que estdn coloca-
das en las oficinas en virtud de una investidura electiva, directa o indirecta, o de una investidura politica,
con exclusién de los funcionarios burocréticos” (op. cit., p. 27); “la imparcialidad influye ... enla composi-
cion de los gremios administrativos” (p. 37); “el principio de imparcialidad influye también en las modalida-
des de investidura en los gremios, y en los oficios unipersonales, sobre todo en relacién con el sujeto que
proceda a realizar el nombramiento o la eleccién” (p. 38); “la imparcialidad también influye en los procedi-
mientos de remisidn en las oficinas publicas o en el tipo de oficinas una vez hayan cesado los titulares co-
rrespondientes” (también p. 38); “el principio de imparcialidad también se ha invocado como fundamento
del reparto de competencias administrativas “ (p. 39). Para profundizar mds en el tema especifico, que
tiene gran interés y que afecta a la relacién entre el principio de imparcialidad y los gremios administrati-
vos, véase G. Manfredi, Principio di imparzialita e riordino dell’amministrazione per collegi, en Dir. amm.,
1996, pp. 89 ss.

36 M. Nigro, Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica amministrazione, cit. Segun Nigro (pp.
166-167), “la ‘ratio’ del art. 97 esta en la disciplina y en el reparto de la funcién de organizacién ... la inter-
vencién del legislador ... esta dirigida no solo a proteger, sino también a limitar la independencia de la ad-
ministracién ... en la medida en que esta destinada a proteger (aunque limitandola) dicha independencia,
no puede llegar a suprimirla ... el peligro ante el que hay que defender a la administracién no es solo el de
la politicidad ‘inducida’ a través de la injerencia gubernamental, sino que también es el del desarrollo de
una burocracia autocéfala potente, y el de la injerencia excesiva del parlamento que ‘induce’ una politici-
dad no menos preocupante. El Art. 97 trata de responder a la defensa de (todos) estos peligros distribu-
yendo la funcién de organizacién como funcién de la direccién de la administracién y equilibrando sus di-
versos modos de ejercicio”.

37 G. Berti, La pubblica amministrazione come organizzazione, Padua, Cedam, 1968.

38 F. Merloni, Organizzazione amministrativa e garanzie dell’imparzialita. Funzioni amministrative e
funzionari alla luce del principio di distinzione tra politica e amministrazione, en Dir. pubbl., 2009, pp. 57 ss.,
respectivamente en p. 99. El propio A., en la p. 98, pone de manifiesto cémo “la organizacién constituye
de por si, de modo auténomo, una notable garantia para el ciudadano sobre el ejercicio imparcial de las
funciones asignadas a las administraciones publicas. La garantia consiste en la predeterminacién de funcio-
nes (finalidad), en la articulacién de las funciones que se desempefian en el ejercicio y en su distribucién
entre oficinas establecidas de modo que aseguren el desarrollo adecuado de la actuacién administrativa.
La organizacién proporciona una garantia anticipada con respecto al desarrollo de la actuacién, pero con-
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ha subrayado el valor del principio de imparcialidad como “parametro” sobre la base
del cual aplicar, también en términos de decisidn jurisdiccional, el “control de la viola-
cién de normas concernientes a la organizacién administrativa’.

La dimensidén funcional del principio constitucional de imparcialidad, en cambio,
tiene que ver con la actividad administrativa, es decir, con el momento dinamico re-
presentado por el desempefio de la funcién administrativa® a través de procedimien-
tos, actos, medidas, acuerdos, contratos y comportamientos con relevancia externa
para los ciudadanos.

En esta acepcidn, el principio se aplica y especifica en un espectro amplisimo de
canones como la trasparencia, la igualdad de trato, el procedimiento justo, la motiva-
cion obligatoria, etc. (sobre estos aspectos véase infra, parrafo 3.3. y parrafo 3.4).
Especialmente fuerte es la conexién que surge entre la imparcialidad y el ejercicio,
por parte de la administracién publica, de un poder con contenido discrecional®'.

ceptualmente se debe diferenciar bien de aquélla. La funcidn, la competencia y el érgano son nociones
propias de la organizacién administrativa”.

39 G. Bottino, Amministrazione e funzione organizzatrice, Milén, Giuffré, 2008, pp. 162 ss. Segtin G.
Serges, Principi in tema di amministrazione, en F. Modugno (encargado), Lineamenti di diritto pubblico, Tu-
rin, Giappichelli, 2010, p. 449, “en el plano de la organizacién, la imparcialidad se ha entendido sobre todo
como el deber de estructurar la administracién de forma que quien administre no tenga interés en la ma-
teria sobre la que asume decisiones, asi como la obligacién de reclutar funcionarios de modo imparcial”.

40 Encuanto alaimparcialidad en sentido funcional, véase A. Cerri, Imparzialita ed indirizzo politico
nella pubblica amministrazione, Padua, Cedam, 1973: A., después de haber definido el principio de imparcia-
lidad como “necesidad de ponderar todos los intereses tutelados por la ley que puedan estar directamen-
te afectados por la actuacién administrativa, solo ellos, y proceder a las elecciones consiguientes sobre la
base de criterios previstos por la ley o que sean unitarios, esto es, conformes con directrices generales
adoptadas por los érganos competentes en funcién del sistema democratico” (p. 120), afirma que “el
principio de imparcialidad se plantea como canon fundamental de desempefio de la funcién, aunque no
consiga aplicar directamente el principio de legalidad” (p. 121) y que “el principio ... que parece peculiar de
la actividad administrativa, mientras no esté regulada por normas legislativas precisas, es propiamente el
principio de imparcialidad. Por lo tanto, éste constituye la norma fundamental de desempefio de la fun-
cion” (pp. 123-124). Véase también G. Pastori (coord.), La procedura amministrativa, Vicenza, Neri Pozza,
1964, pp. 64 ss.; S. Cassese, Imparzialita amministrativa e sindacato giurisdizionale, Milan, Giuffré, 1973,
passim; G. Sala, Imparzialita del’'amministrazione e disciplina del procedimento nella recente giurisprudenza
amministrativa e costituzionale, en Dir. proc. amm., 1984, pp. 433 ss.; F. Satta, capitulo /mparzialita della
pubblicaamministrazione, en Enc. giur., Roma, Treccani, vol. XV, 1989, en particular pp. 5 ss.; M. Galdi, Buon
andamento, imparzialita e discrezionalita amministrativa, Napoles, Liguori, 1996; C. Pinelli, // principio di im-
parzialita nel pensiero di Aldo M. Sandulli, en Aa.Vv., Aldo M. Sandulli (1915-1984). Attualita del pensiero giuri-
dico del Maestro, Milan, Giuffre, 2004, pp. 253 ss.; S. Spuntarelli, L'amministrazione per legge, Milan, Giuffre,
2007, pp. 244 ss.; V. Cerulli Irelli, Lineamenti del diritto amministrativo, cit., pp. 253-254.

41 Segun A. Cerri, Istituzioni di diritto pubblico. Casi e materiali, Mildn, Giuffré, 2009, pp. 269-270,
“laimparcialidad se aplica cuando los parametros legales no han sido suficientes. De hecho, ésta desembo-
ca en la exigencia de considerar todos y cada uno de los intereses estimados por el ordenamiento vigente
(por la Constitucién y por las leyes); y seguin los criterios aplicados uniformemente en los distintos casos...
los parametros legales no son suficientes en supuestos de discrecionalidad propiamente administrativa,
que se vincula a una directriz politica de mayoria por lo que respecta a los criterios de ponderacién entre
los intereses concurrentes o de discrecionalidad técnica, que se vincula a una directriz administrativa; o
bien, ademas, cuando la administracion actia mediante instrumentos de derecho comun vinculados a una
legalidad puramente organizativa o con fines concretos... y en este ltimo caso... laimparcialidad actta por
medio de procedimientos de concurso (“evidencia publica” segtin la expresién de Giannini, que se ha con-
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Ademads, mas de una vez la doctrina ha subrayado cédmo la dimensién organizati-
va y la dimensién funcional de la imparcialidad administrativa, a pesar de ser Idgica-
mente distinguibles, estan interconectadas de forma inseparable, representando
sustancialmente dos caras de la misma moneda®.

Asimismo, a lo largo de otro “eje” dimensional, la doctrina ha distinguido entre
imparcialidad en sentido subjetivo e imparcialidad en sentido objetivo.

La imparcialidad subjetiva se refiere a cada persona de forma individual (admi-
nistrador, directivo o empleado) vinculada a la administracién publica.

Esta consiste en un conjunto de normas “que conciernen a la posicién individual,
personal, del titular de funciones publicas, que garantiza que el sujeto asume la deci-
sion publica no aislado del mundo (“neutralidad abstracta”), pero al menos no condi-
cionado impropiamente por intereses particulares (empezando por sus intereses
personales) ante los que el ordenamiento le debe situar en una posicion de necesaria
distancia’’; entran en el ambito de la imparcialidad subjetiva normas como la imposi-
bilidad de presentar candidatura, la inelegibilidad, la incompatibilidad preventiva y
sucesiva, el deber de abstenciéon del funcionario o del administrador en caso de con-
flicto de intereses, los deberes de comportamiento que se remiten a los canones de
la integridad personal y de la asi Ilamada ética publica, trasmitidos en los cddigos de
comportamiento de los empleados publicos®.

vertido en usual; la competencia por el mercado segtin una expresién mds reciente) que “duplican” la fase
contractual”. S. Spuntarelli, // principio di legalita e il criterio di imparzialita nell’amministrare, en Dir. amm.,
2008, pp. 223 ss., después de haber destacado que “el criterio de imparcialidad representa para la adminis-
tracion y para los sujetos privados dedicados al ejercicio de actividades administrativas un instrumento de
racionalizacién de las elecciones impuesto constitucionalmente” (p. 236), subraya que “el criterio de im-
parcialidad... caracteriza y marca el proceso decisorio en el ejercicio del poder discrecional administrativo”
(p- 251).

42 Véase M. Nigro, Studli sulla funzione organizzatrice della pubblica amministrazione, cit., pp. 117 ss.;
G. Berti, La pubblica amministrazione come organizzazione, cit., p. 66 e pp. 73 ss.; G. Pastori, La burocrazia,
Padua, Cedam, 1967, pp. 87 ss.

43 La cita en el texto esta sacada de F. Merloni, Introduzione. L’etica dei funzionari pubblici, en F.
Merloni - R. Cavallo Perin (encargado), Al servizio della Nazione. Etica e statuto dei funzionari pubblici, Mi-
1an, Franco Angeli, 2009, pp. 16-17; se remite a las distintas contribuciones reunidas en esa obra de recopi-
lacién, asi como a la monografia de B.G. Mattarella, Le regole dell’onesta: etica, politica, amministrazione,
Bolonia, Il Mulino, 2007, para el reconocimiento de los multiples perfiles de la imparcialidad en sentido
subjetivo y para las referencias bibliograficas necesarias. Véase también el ensayo de B. Ponti, La nozione
di indipendenza nel diritto pubblico come condizione del funzionario, en Dir. pubbl., 2006, pp. 185 ss., en
particular pp. 238 ss.

Sobre los cédigos de comportamiento de los funcionarios publicos es necesario recordar el art. 54
(titulado precisamente “Cddigo de comportamiento”) del D.Lgs. 165/2001 (“Normas generales sobre el or-
denamiento del trabajo en las dependencias de las administraciones publicas’”), que dispone lo siguiente:

‘1. El Departamento de la funcién publica, una vez oidas las confederaciones sindicales representa-
tivas segun lo dispuesto en el articulo 43, define un cédigo de comportamiento de los empleados en las
administraciones publicas incluso en relacién con las medidas de organizacién necesarias que se han de
adoptar para asegurar la calidad de los servicios que dichas administraciones prestan a los ciudadanos.

2. El cédigo esta publicado en la Gazzetta ufficiale (Boletin oficial) y se entrega al empleado en el
momento de ser contratado.
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3. Las administraciones publicas formulan para el ARAN directrices, en el sentido del articulo 41,
parrafo 1, y del articulo 70, parrafo 4, para que el c6digo se recoja en los contratos, como anexo, y para que
sus principios se coordinen con las previsiones contractuales en materia de responsabilidad disciplinaria.

4. Para cada magistratura y para la Abogacia del Estado, los érganos de las asociaciones profesio-
nales adoptan un cédigo ético que se somete a la adhesién de los que pertenecen a la magistratura afec-
tada. En caso de inaccidn, el cédigo es adoptado por el érgano de autogobierno.

5. Elérgano superior de cada administracién publica verifica, una vez oidas las organizaciones sin-
dicales representativas como expone el articulo 43 y las asociaciones de usuarios y consumidores, la apli-
cabilidad del c6digo mencionado en el parrafo 1, también para aportar eventuales complementos y especi-
ficaciones con fines de publicacién y de la adopcién de un cédigo especifico de comportamiento para cada
administracién concreta.

6. Los directivos responsables de cada estructura vigilan la aplicacién de los cédigos que se tratan
en el presente articulo.

7. Las administraciones publicas organizan actividades de formacién del personal para que conoz-
can y apliquen correctamente los cédigos que se tratan en el presente articulo”.

El art. 54 del D.Lgs. 165/2001 reproduce el anterior art. 58-bis del D.Lgs. 29/1993, mas tarde modifica-
do por el art. 27 del D.Lgs. 80/1998.

Al aplicar la versién original del tenor del citado art. 58-bis del D.Lgs. 29/1993, el Ministro de la funcidn
publica, con D.M. del 31 de marzo de 1994 (en G.U. n.® 149 del 28 de junio de 1994), adopté un primer “C6-
digo de comportamiento de los empleados de las administraciones publicas”, Gnico para todas las adminis-
traciones publicas (estatales, regionales y locales).

En aplicacién de la modificacidn introducida por el art. 27 del D.Lgs. 80/1998, el Ministro de la funcién
publica, con D.M. del 28 de noviembre de 2000 (en G.U. n.° 84 del 10 de abril de 2001), adopté un segundo
“Cédigo de comportamiento de los empleados de las administraciones publicas”, atin en vigor.

Dicho Cédigo de comportamiento establece lo siguiente:

— enel art. 2, una serie de “principios” generales inderogables para todas las administraciones pu-
blicas;

— enlos arts. 3y siguientes, prescripciones mds minuciosas: estas Ultimas, sin embargo, se pueden
integrar y especificar en los posteriores cédigos de comportamiento que las administraciones publicas
concretas pueden adoptar de forma auténoma.

Este esquema explica el florecimiento de una multitud de cédigos de comportamiento, disciplinarios
y éticos elaborados por las diversas administraciones publicas (también como consecuencia de numerosas
leyes regionales promulgadas sobre esta materia).

Ndtese que el Cédigo de comportamiento del que trata el D.M. del 28 de noviembre de 2000 le da el
titulo de “Imparcialidad” a un articulo que trata sobre ella. Se trata del art. 8, en el que se establece lo si-
guiente: en el parrafo 1, que “el empleado, en el cumplimiento de la prestacién laboral, asegura la igualdad
de trato entre los ciudadanos que entren en contacto con la administracién de la que él depende. Con este
fin, él no rechaza ni acepta para nadie prestaciones que normalmente se acepten o rechacen para otros”’;
en el parrafo 2, que “el empleado se atiene a modalidades correctas de desempefio de la actividad admi-
nistrativa de su competencia, rechazando en particular cualquier presién ilegitima, aunque ésta sea ejerci-
da por sus superiores”.

Sin embargo, también otras disposiciones del C6digo de comportamiento que trata el D.M. del 28 de
noviembre de 2000 muestran con seguridad respeto al principio de imparcialidad en su dimensién subjeti-
va. Baste con considerar las que imponen al empleado publico: la obligacién de abstenerse en situaciones
de conflicto de intereses, aunque solo sean aparentes, que afecten a intereses personales, o intereses de
sus propios familiares o personas que con él convivan, o intereses de otros sujetos con los que tenga rela-
ciones de crédito o de deuda, funciones de administracién, gestién, representacién o garantia, causas
pendientes, grave enemistad; la prohibicién de aceptar regalos u otros bienes de sus propios subordinados
y de sus parientes, asi como de sujetos que tengan trato o que de algiin modo puedan obtener beneficios
de decisiones o actividades inherentes a la oficina; la prohibicién de ofrecer regalos u otros bienes a sus
propios superiores o a sus familiares o a las personas que con ellos convivan; la obligacién de limitar las
cumplimentaciones a cargo de los ciudadanos y de las empresas a los que sean indispensables; la obliga-
cién de comunicar de forma trasparente su propia afiliacién a asociaciones y organizaciones, incluso de
cardcter no reservado, cuyos intereses estén implicados por el desarrollo de la actividad de la oficina, salvo
que se trate de partidos politicos o sindicatos; la prohibicién de obligar a otros empleados a que se afilien
a asociaciones y organizaciones, o inducirles a hacerlo prometiendo ventajas en su carrera profesional; la
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La imparcialidad objetiva, por el contrario, concierne ala accidn y la organizacion
administrativa consideradas en si mismas, independientemente de las personas fisi-
cas que intervengan en concreto.

Esta se expresa en el conjunto de normas “relacionadas con la organizacién de
las funciones publicas y el desarrollo de la accién: distribucién de las competencias,
constitucion de oficinas y érganos, configuracién de los caracteres de los titulares de
las oficinas/érganos; procedimientos, trasparencia sobre la organizacién y las decisio-
nes, controles (no solo técnicos y administrativos, sino también democraticos)’+.

En otros términos, la imparcialidad en sentido subjetivo genera normas sobre
quiéntoma las decisiones administrativas (organizativas o funcionales), y la imparcia-
lidad en sentido objetivo regula cdmo se deben tomar dichas decisiones®.

La distincién entre imparcialidad subjetiva y objetiva (dimensiones que, en todo
caso, se implican entre si*®) no se puede superponer totalmente a la distincion entre

obligacidn de trasparencia en los intereses financieros personales o de sus propios familiares o de las per-
sonas que convivan con ellos (en particular, el empleado debe dar a conocer todas las relaciones de cola-
boracién retribuida de alguna forma que haya tenido en el Gltimo quinquenio, precisando si él, sus familia-
res o las personas que con él convivan tienen todavia relaciones financieras con el sujeto con el que él haya
tenido dichas relaciones de colaboracidn, y si dichas relaciones estan relacionadas con o relacionan a suje-
tos que tengan intereses en actividades o decisiones inherentes a la oficina, limitadas a las précticas que a
él se han confiado; en cuanto a los directivos, antes de que éstos asuman sus funciones deben comunicar
a la administracion las participaciones en acciones y demds intereses financieros que puedan situarles en
conflicto de intereses, y declarar si tienen familiares, personas afines o con las que convivan que ejerzan
actividades politicas, profesionales o econdmicas que les pongan en contacto frecuente con la oficina o
que estén implicadas en las decisiones o en las actividades inherentes a la oficina); la prohibicién de acep-
tar encargos de colaboracién con individuos u organizaciones que tengan, o hayan tenido en el bienio
precedente, un interés econémico en decisiones o actividades inherentes a la oficina; la obligacién de
prestar atencién adecuada a las preguntas de los ciudadanos y de proporcionar las explicaciones que se les
pidan en cuanto a su propio comportamiento y el de otros empleados de la oficina; en el trato de las actua-
ciones, la obligacién de respetar el orden cronolégico y de no rehusar prestaciones que deba realizar ale-
gando en general la cantidad de trabajo por hacer o la falta de tiempo disponible; la prohibicién de aceptar
encargos o hacer promesas sobre decisiones propias o ajenas inherentes a la oficina si esto puede generar
o confirmar desconfianza en la administracién o en su independencia e imparcialidad; la obligacién de uti-
lizar un lenguaje claro y comprensible en la redaccién de los textos escritos y en todas las demds comuni-
caciones; la prohibicidn de estipular por cuenta de la administracién contratos de adjudicacién, suministro,
servicio, financiacion o seguros con empresas con las que haya estipulado contratos a titulo privado en el
bienio precedente; la obligacién de abstenerse de participar en la adopcién de decisiones y en las activida-
des relativas a la ejecucidn de la contrata en el caso de que la administracién celebre contratos de adjudi-
cacién, suministro, servicios, financiacién o seguros con empresas con las que él haya celebrado contratos
a titulo privado en el bienio precedente; la obligacién de informar a la administracién sobre el hecho de
haber celebrado contratos a titulo privado con empresas con las que, en el bienio precedente, haya cele-
brado contratos de adjudicacién, suministro, servicios, financiacién y seguros por cuenta de la administra-
cién misma, etc.

44  F. Merloni, Introduzione. L’etica dei funzionari pubblici, cit., p. 16.

45 Asi D. Sorace, Diritto delle amministrazioni pubbliche. Una introduzione, Bolonia, Il Mulino, 2010,
pp- 348-352.

46 Segun F. Benvenuti, Disegno dell’/Amministrazione Italiana. Linee positive e prospettive, Padua,
Cedam, 1996, p. 240, “la imparcialidad asume asi un doble significado en cuanto que es caracteristica de la
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imparcialidad organizativa y funcional. Las dos dicotomias no coinciden; es mds, se
entrelazan en una geometria pluridimensional.

De hecho, la imparcialidad subjetiva actta en el plano de la organizacién (por
ejemplo, un conflicto de intereses del directivo publico que llegue a manifestarse en
el momento en que él estd llamado a adoptar actos de organizacién de su funcién, o
a expresar una valoracién sobre el acceso, la adscripcidny el ascenso en la carrera de
otros funcionarios en la posicidn organizativa, o a respetar las obligaciones y prohibi-
ciones de comportamiento en las relaciones interorgdnicas con otros funcionarios o
directivos publicos), como en el ambito de la actividad administrativa (manteniendo
el mismo ejemplo, un conflicto de intereses del directivo publico que surja en el mo-
mento en el que él interactta con sujetos privados en el ambito de un procedimiento
administrativo, o aplica medidas, acuerdos, contratos, etc.). Lo mismo vale para la
imparcialidad objetiva.

Finalmente, se ha destacado un tercer “eje” con el que es posible distinguir en-
tre una dimensidén negativay una dimension positiva del principio de imparcialidad.

Entendida en sentido negativo, la imparcialidad se traduce en la “prohibicidn de
discriminacion”¥, que impone a la administracién no caer en “favoritismos”48,
“preferencias”# o “disparidades de trato”>°.

En cambio, la imparcialidad en sentido positivo, o inclusivo®, corresponde a una
concepcion diferentes.

Administracién como sujeto agente y, al mismo tiempo, es también caracteristica de su actuacién: dos ca-
ras, la subjetiva y la objetiva, ambas indisolublemente unidas hasta el punto de que un defecto de impar-
cialidad en la accién repercute en la forma de ser del sujeto y viceversa”.

47 Este es el “comin significado negativo” de la imparcialidad segun G. Gardini, L’imparzialita tra attivi-
ta e organizzazione amministrativa, en AAVV., Procedura, procedimento e processo, cit., p. 383. Véase ademas V.
Cerulli Irelli, Lineamenti, cit., p. 253.

48 M.S. Giannini, Diritto amministrativo, vol. |, Milan, Giuffre, 1988, p. 91, segtin el cual “quizd sea mas
exacto limitar el alcance del principio y reconocer en él la prohibicién de favoritismos ... no se han de valorar in-
tereses politicos de parte, ni intereses particulares de grupos de presién publicos o privados, ni se pueden usar
favoresniodia...”.

49 SeglnS. Cassese (encargado), Istituzioni di diritto amministrativo, Milan, Giuffré, 2009, p. 13, “la par-
te negativa de la imparcialidad... comporta la prohibicién de favoritismos, preferencias y discriminaciones”.

50 ldentificaba el contenido fundamental de la imparcialidad administrativa en la prohibicién de la dife-
rencia de trato, en particular P. Barile, // dovere di imparzialita della pubblica amministrazione, en Scritti giuridici in
memoria di Pietro Calamandrei, vol. 1V, Padua, Cedam, 1958, pp. 25 ss.

51 Asitambién G. Gardini, L’imparzialita tra attivita e organizzazione amministrativa, en Aa.Vv., Proce-
dura, procedimento e processo, cit., siempre en la p. 383. Véase también C. Cudia, Funzione amministrativa e
soggettivita della tutela: dall’eccesso di potere alle regole del rapporto, Milan, Giuffré, 2008, p. 335, nota 26.

52 Segln A. Crosetti - A. Giuffrida, Lineamenti di diritto amministrativo, Turin, Giappichelli, 2009, p.
142, “la nocién de ‘imparcialidad’ asume una doble valencia, negativa y positiva. Sobre todo (perfil negati-
vo), el principio impone a la administracién publica que se dirija a los ciudadanos sin aplicar discriminacio-
nes al defender los intereses que se le han confiado (deber negativo). Ademds, la administracién publica
(perfil positivo), al no poder privilegiar intereses particulares, estd llamada también a identificar y valorar
todoslos intereses implicados en su actuacién para que la medida final asumida logre la plena moderacién;
es decir, debe conseguir un equilibrio imparcial de las relaciones (obligacion positiva)”.
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La administracion publica (tanto en la dimensidén subjetiva de los funcionarios
que la componen como en la dimensidn objetiva de las modalidades y de los méto-
dos de su funcién) deberfa abrirse con integridad, verdad y justicia a la consecucion,
a la consideracion y la comparacion de todos los intereses protegidos en todo caso
por el ordenamiento del que son titulares sujetos privados u otros sujetos publicos,
cada vez que dichos intereses, protegidos por la normativa, estén involucrados en la
adopcidn de una decisién administrativa que deba tomarse en el plano organizativo
o en el plano funcional. Esto con el objetivo de llegar a un equilibrio y a una sintesis
global, 1o mas omnicomprensiva posible, entre dichos intereses y el interés publico
primario y especifico del que la propia administracién que decide es titular por atri-
bucidn normativa.

Es decir, en su sentido positivo, la imparcialidad es al todo (el conjunto de los
intereses en juego) como la parcialidad es a la parte (la persecucién del interés del
que se es portador llevada a cabo de forma autorreferencial y desanclada de la consi-
deracién del conjunto de los intereses protegidos que estan en juego).

De esta forma, en las relaciones con los ciudadanos, la administracién actua
como “parte” (porque es portadora del interés publico primario, aunque éste puede
chocar con intereses publicos y privados secundarios), pero se cualifica, segtin una
conocida definicion de Allegretti, como “parte imparcial” (porque se abre de forma
plena a la satisfaccidn y la consideracidn de todos los intereses secundarios, publicos
y privados, para compaginarlos con el interés publico primario y llevar este dltimo del
plano abstracto de la ley al plano concreto de las relaciones sociales vivas y reales)s.

53 Esta concepcidn se debe sobre todo a la obra de U. Allegretti, L’imparzialita amministrativa,
Padua, Cedam, 1965, passim (v., en particular, pp. 37 ss., 58, 70, 76, 113 ss., 205). Posteriormente la desarro-
116, con correcciones significativas, A. Cerri, Imparzialita ed indirizzo politico nella pubblica amministrazione,
cit., pp. 71ss.y pp. 120 ss. (para el pensamiento de este autor véase retro, nota 40). Con referencia especi-
fica al concurso publico, una afirmacidn clara en el sentido de que “el principio establecido por el art. 97 de
la Constituzione tiene un doble significado: uno ‘negativo’ y uno ‘positivo’” se vuelve a encontrar en Tribu-
nal Const., sentencia n.° 333 del 23 de julio de 1993. S. Lariccia, Origini storiche e fondamento costituzionale
del principio di imparzialita delle pubbliche amministrazioni, en Aa.Vv., Studi in onore di Giorgio Berti, vol. Il,
Népoles, Jovene, 2005, pp. 1379-1381, después de haber recordado que “la obligacién de imparcialidad
impuesta a la administracién no se opone a la posicién de parte que es inherente a la propia administracién
en sus relaciones con los sujetos destinatarios de la actuacién administrativa” y que “en el derecho admi-
nistrativo, el principio de imparcialidad se expresa en la exigencia de garantizar una valoracién comparati-
va de todos los intereses legislativamente tutelados”, resume el concepto positivo de imparcialidad con la
férmula “parcialidad = parte, imparcialidad = todo”.

54 También U. Allegretti, L’imparzialita amministrativa, cit., en particular p. 30 e pp. 57-58. Para la
observacién segun la cual “la expresién “parte imparcial” equipara la administracién publica al ministerio
publico “, véase A. Cerri, Istituzioni di diritto pubblico, cit., p. 273. Véase también L.R. Perfetti, Amministra-
zione pubblica e diritto amministrativo, in |d. (encargado), Manuale di diritto amministrativo, Padua, Ce-
dam, 2007, p. 15, seguin el cual “aunque la administracién es parte de la relacién juridica, en ella se debe
comportar como parte imparcial, esto es, como parte que no acttia en funcién de un interés propio, sino
de un interés que le ha sido asignado —el interés ptblico- por la ley... a la cual se requiere, por tanto, que
seaimparcial ... el interés publico, por tanto, resultard de la ponderacién imparcial de todos los intereses
presentes en los hechos, y toda la actuacién publica y su forma de organizarse deberan estar sujetas a
este principio”.
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La imparcialidad en sentido positivo e inclusivo se vincula, evidentemente, a las
normas que controlan y garantizan la participacion de los portadores de los intereses
protegidos en el desarrollo de la accién administrativa, en especial a través del proce-
dimiento administrativo>.

55 Al respecto, véase G. Barone, L’intervento del privato nel procedimento amministrativo, Milan,
Giuffre, 1969, pp. 46 ss.; F. Satta, capitulo /mparzialita della pubblica amministrazione, cit., pp. 5 ss.; F.
Benvenuti, Limpatto del procedimento nell’organizzazione e nell’ordinamento (quasi una conclusione auto-
biografica), en Aa.Vv., Le ragioni del diritto, Scritti in onore di Luigi Mengoni, vol. Ill, Milan, Giuffre, 1995, pp.
1723 ss., publicado ahora en F. Benvenuti, Scritti giuridici, vol. V, Milén, Vita e Pensiero, 2006, pp. 4381ss.,
en particular p. 4387; G. Morbidelli, Stato democratico e modelli di amministrazione, en A. Vignudelli (en-
cargado), Istituzioni e dinamiche del diritto. | confini mobili della separazione dei poteri, Milan, Giuffré,
20009, p. 224; D. Sorace, Diritto delle amministrazioni pubbliche, cit., p. 67, segun el cual “el principio de la
confrontacidn parece un corolario constitucionalmente necesario del principio de imparcialidad”. La rela-
cién entre el principio de imparcialidad, la concepcién de la administracién publica como “parte impar-
cial” y el procedimiento administrativo los interpreta F. Benvenuti, Disegno dell’/Amministrazione Italiana.
Linee positive e prospettive, cit., en el sentido de la “paridad” de la relacién entre la Administracién y el
ciudadano. Segun el autor (op. cit., pp. 164-165), “el principio de imparcialidad... sitda ala Administracién
en un plano de paridad con el ciudadano... la imparcialidad de la Administracidn es radicalmente distinta
de laimparcialidad que caracteriza el ejercicio de la funcién jurisdiccional y, por lo tanto, la posicion de los
jueces en la relacién procesal. Mientras que estos ultimos nunca son parte, puesto que son ajenos a las
relaciones que existen entre los contendientes y por ello son neutrales (neuter), la Administracién es
parte activa de larelacién, pero de unarelacién que, por efecto de este principio, mds que ser autoritaria
es paritaria, es decir, no es la Unica parte, sino una de las partes a las que compete satisfacer un interés
comun a las demas partes de la relacion”; se deduce (op. cit., pp. 237-239) que “un elemento sustentador
de la funciény del procedimiento es la caracteristica de imparcialidad ... el interés publico, que se llamaba
asi porque correspondia a la Administracién Publica (y viceversa), se considera hoy como un interés gene-
ral o interés de la colectividad y, por lo tanto, de sus miembros. Por lo tanto, a la Administracién no le
compete ya la funcién de Unico intérprete de un interés que ella subjetiviza, sino que es uno de los intér-
pretes de una pluralidad de intereses que se objetivan como interés colectivo ... de todos modos, ya que
ala Administracién le corresponde siempre la decisidn definitiva, ella no puede considerarse como parte,
sino como participe en el ejercicio de la funcién con una posicién que debe tender a reconocer a cada uno
de los demds participantes el derecho a coadministrar. En este sentido se perfila la cualidad de la Admi-
nistracion como sujeto imparcial, esto es, como sujeto que no debe ser el tinico conductor de la funcién,
sino que debe reconocer su propia parte a cada uno de los demds involucrados en el procedimiento. Todo
esto significa un profundo vuelco en la forma de concebir la Administracién debido a lo que se ha llamado
la relacién paritaria, en la que, manteniéndose el poder decisorio de la Administracién, el desempefio de
la funcién se produce bajo la perspectiva de la verdad y, por lo tanto, de la imparcialidad... se puede de-
ducir la diferencia que sigue existiendo entre la estructura del procedimiento jurisdiccional y del procedi-
miento administrativo. Ya se ha dicho cémo en la funcidn jurisdiccional la posicién del juez es la de un
sujeto neutro que no se alfa y no defiende ninguna posicién de parte. En este sentido, la imparcialidad del
juez parece de pronto ser distinta de la imparcialidad de la Administracién; la imparcialidad del juez signi-
fica que éste es objeto ajeno al litigio y, por lo tanto, a la definicién de los intereses involucrados en una
relacién de controversia; la imparcialidad de la Administracidn no hace que sea neutral entre dos litigan-
tes, sino que, como se suele decir, es parte imparcial hasta el punto de poder tomar la decisién final sobre
la base del principio de la confrontacién ... todo estd ordenado de antemano para que la Administracién
que decide esté en condiciones de de actuar segtin la imparcialidad, lo cual, en definitiva, no significa otra
cosa mas que la justa consideracién y el debido respeto de los intereses de la Administracién misma, asf
como de los participantes en el procedimiento. De este modo, estd claro cémo las normas del procedi-
miento se inspiran en las normas del proceso jurisdiccional, adaptéandolo segun las exigencias de de una
funcién que de todos modos sigue siendo administrativa”. Recientemente retoma estas consideraciones
P. Forte, I/ procedimento amministrativo, en G. Palma (encargado), Lezioni. Corso di perfezionamento in
amministrazione e finanza degli Enti locali: anni accademici 2006-2007 e 2007-2008, Napoles, ESI, 2009, en
particular pp. 56-62; en el mismo volumen, véase la aportacion de L.R. Perfetti, // procedimento amminis-
trativo, pp. 663 ss.
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3.2. (sigue) Distincidn entre politica y administracién. Neutralidad
e independencia

Como se ha adelantado, el principio de imparcialidad en sentido organizativo se
ha desarrollado en la dltima veintena de afios sobre todo a través de la afirmacion,
tanto por parte del legislador y de la jurisprudencia constitucional y administrativa
como por la doctrina, del modelo de la distincion (o diferenciacién funcional) entre
politica (o direccién) y administracion (o gestion).

En sintesis extrema, el modelo de la distincidn abate la relacién jerarquica entre
politicos y burdcratas o la sustituye por una relacién de direccién en la que:

— por un lado, se han delimitado y limitado las actividades de competencia de
los 6rganos de gobierno (es decir, a escala politica), a las que se asigna el
poder y la responsabilidad de identificar de forma preventiva y general los
objetivos de la accién publica, los plazos dentro de los cuales tendran que
alcanzarse dichos objetivos, el orden de prioridad entre ellos, la atribucién
de los recursos financieros utilizables para este fin y los mecanismos de vigi-
lancia, control y medicidn para verificar el logro de los propios objetivos;

— por otro lado, se reservan a la esfera de competencia de los directivos admi-
nistrativos (es decir, a escala burocrética) todas las demas actividades admi-
nistrativas necesarias para aplicar la orientacién politica y, en especial, la
aplicacién de actos y medidas administrativas, incluidos todos los actos que
comprometen la administracién hacia el exterior, con plena asuncién de res-
ponsabilidad por parte de los directivos, de forma exclusiva, sobre la gestién
y sus resultados®®.

56 Las principales etapas normativas de la afirmacion del modelo de la distincion entre politica y
administracién han sido la L. 142/1990 (la reforma de las autonomias locales), luego traspuesta al D.Lgs.
267/2000 (Texto Unico de las leyes sobre el ordenamiento de los entes locales); el D.Igs. 29/1993 (la llamada
primera privatizacién del empleo publico) y los posteriores D.Lgs. 80/1998 y 387/1998 (la llamada segunda
privatizacién del empleo publico), que luego confluyeron en el D.Lgs. 165/2001 (Normas generales sobre el
ordenamiento del trabajo en las dependencias de las administraciones publicas), este otro modificado,
entre otras medidas relevantes, por la L. 145/2002, la L. 286/2006, el D.Lgs. 150/2009 (la llamada Reforma
‘Brunetta’) y la L. 122/2010. Tanto el Tribunal Constitucional como la jurisprudencia administrativa, con nu-
merosas sentencias, han intervenido con objeto de delinear los fundamentos, los limites y las especificacio-
nes de aplicacién del modelo de la distincién: amplias referencias jurisprudenciales se plasman en las obras
doctrinales que se citan a continuacién (seleccionadas con referencia a la tltima década). A. Pioggia, La
competenza amministrativa: I'organizzazione fra specialita pubblicistica e diritto privato, Turin, Giappichelli,
2001; G. Gardini, Imparzialita amministrativa e nuovo ruolo della dirigenza pubblica, en Dir. amm., 2001, pp.
39 ss. (y también en p. 54, véase el concepto de “diferenciacién funcional”); Id., L’imparzialita amministra-
tiva tra indirizzo e gestione, Milan, Giuffré, 2003; M. De Benedetto (encargado), Istituzioni, politica e ammi-
nistrazione. Otto paesi europei a confronto, Turin, Giappichelli, 2005; P. Forte, // principio di distinzione tra
politica eamministrazione, Turin, Giappichelli, 2005; F. Merloni, Dirigenza pubblica e amministrazione impar-
ziale: il modello italiano in Europa, Bolonia, Il Mulino, 2006; Id., Organizzazione amministrativa e garanzie
dellimparzialita. Funzioni amministrative e funzionari alla luce del principio di distinzione tra politica e ammi-
nistrazione, en Dir. pubbl., 2009, pp. 57 ss.; M. Sgroi, Dalla contrattualizzazione dell’impiego all’organizzazione
privatistica dei pubblici uffici, Turin, Giappichelli, 2006; M. Cresti, Efficienza e garanzie nell’evoluzione
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Laidea de fondo que inspira dicho modelo es aquella segtn la cual tanto la orien-
tacién politica como la administrativa’ para con la administracién deben obviamente
reservarse a los érganos de gobierno, en cumplimento del principio democrético fun-
damental expresado en el ejercicio de la soberania popular, pero todo el ambito de
actuacidn en los casos concretos de dicha orientacidn politica y administrativa, preci-
samente para garantizar la imparcialidad de la incidencia especial y selectiva en los

dell’organizzazione statale, Milan, Giuffré, 2006; P. Cerbo, Potere organizzativo e modello imprenditoriale
nella pubblica amministrazione, Padua, Cedam, 2007; J.B. Vera, Imparzialita vs. indirizzo politico: le variabili
del rapporto tra politica e amministrazione nella dinamica delle istituzioni, en Dir. amm., 2007, pp. 15 ss.; A.
Massera, // difficile rapporto tra politica e amministrazione: la Corte Costituzionale alla ricerca di un punto di
equilibrio, en Giorn. dir. amm., 2007, pp. 1307 ss.; G. Gruner, L’impossibile rivincita del merito sulla fiducia e le
garanzie del procedimento nei rapporti tra politica e amministrazione, en Foro amm. — CDS, 2007, pp. 279 ss.;
F. Merloni-R. Segatori- A. Pioggia (encargado), L'amministrazione sta cambiando? Una verifica dell’effettivita
dell’innovazione nella pubblica amministrazione, Milan, Giuffré, 2007; V. Gasparini Casari, La dirigenza pub-
blica nel rapporto tra politica e amministrazione (del D.Lgs. 29/1993 al D.Lgs. 150/2009), en Dir. econ., 2009,
PP 543 ss.; M. Midiri, / rapporti tra politica e amministrazione nella giurisprudenza costituzionale e la riforma
della dirigenza, alli, 2009, pp. 795 ss.; S. Battini, L’autonomia della dirigenza pubblica e la ‘riforma Brunetta’:
verso un equilibrio fra distinzione e fiducia?, en Giorn. dir. amm., 2010, pp. 39 ss.; B.G. Mattarella, Politica e
amministrazione negli enti pubblici, alli, 2010, pp. 207 ss.; . Sigismondi, // principio del buon andamento tra
politica e amministrazione, Nadpoles, Jovene, 2011, pp. 102 ss.. Para aplicaciones en dmbitos especificos del
modelo de distincién o diferenciacién funcional entre directriz politica y gestiéon administrativa, adde M.G.
Urso, Il principio di distinzione tra funzioni di indirizzo politico e di gestione negli enti locali e nelle societa
partecipate da enti pubblici, en Riv. Corte Conti, 2006, pp. 306 ss.; A. Pioggia, Direzione e dirigenza nelle
aziende sanitarie. Una analisi della distribuzione del potere decisionale alla luce degli atti aziendali, en Sanita
pubblicaeprivata,2008, pp.5ss.; P. Giangaspero, Alcuneriflessioni sull’evoluzione recente dell’organizzazione
amministrativa regionale, con riguardo al rapporto tra politica e amministrazione negli ordinamenti regionali,
en Le Regioni, 2009, pp. 3 ss.; V. Italia, / rapporti tra politica ed amministrazione nelle amministrazioni locali,
en Dir. econ., 2009, pp. 509 ss.; V. Cerulli Irelli, Politica e amministrazione tra atti ‘politici’ e atti ‘di alta ammi-
nistrazione’, en Dir. pubbl., 2009, pp. 101 ss.; M.C. Claudi, Funzione di indirizzo politico e funzione di gestione
delle aziende sanitarie, en Ragiusan, 2010, pp. 15 ss.; F. Trimarchi, In tema di rapporti tra politica e amminis-
trazione: la nomina dei rappresentanti del Comune e della Provincia presso enti, aziende ed istituzioni, alla luce
di un recente orientamento del Consiglio di Stato, en Foro amm. - CDS, 2010, pp. 622 ss.

57 Sobre las diversas teorias elaboradas por la doctrina en cuanto a las relaciones entre “directriz
politica “ y “directriz administrativa ‘“ nos remitimos, para ver un esquema actualizado, a la monografia de
M.P. Genesin, L’attivita di alta amministrazione fra indirizzo politico e ordinaria attivita amministrativa. Ri-
flessioni critiche su un sistema di governo multilivello, Napoles, Jovene, 2009. Alli, en particular en las pp.
61-85, al referir las diversas posiciones en la materia, la Autora defiende la teorfa ‘dualista’ de la distincién
conceptual entre la directriz politica en sentido propio (expresién de actividad politica autocreadora de los
propios fines, que compete solamente a los drganos constitucionales que detentan el poder politico, es
decir: el cuerpo electoral, el Parlamento y el Gobierno, para el Estado; el cuerpo electoral, el Consejo Re-
gional y la Junta Regional, para las Regiones) y la directriz administrativa (expresion de actividad adminis-
trativa con un alto indice de discrecionalidad, no autocreadora de sus propios fines, sino heterolimitada y
vinculada a los fines establecidos por los actos que son expresién de la directriz politica, correspondiente
a los drganos de gobierno legitimados politicamente y politicamente responsables, tales como los minis-
tros, el Consejo de ministros, el Presidente del Consejo de ministros, por el Estado; el Alcalde, el Presidente
de la Provincia, la Junta municipal y provincial, etc., por las entidades territoriales). En cualquier caso, como
indica la Autora (pp. 144-146), hay que afirmar, sobre la base del modelo expuesto en el art. 95 Const., “el
principio por el cual, para dirigir la actuacién de los poderes publicos, es necesario estar legitimado por la
voluntad popular soberana de forma directa o indirecta, con la consiguiente asuncién de responsabilida-
des politica cara al érgano elector. Por otra parte, en un régimen democrético no podria ser de otra mane-
ra”’; por lo tanto, del “principio de la necesaria correlacion entre el poder de direccidn, ya sea administrati-
Vo 0, con mayor razén, politico, y la responsabilidad politica” se deriva que también “la titularidad de los
poderes de direccién administrativa se debe conjugar con la asuncién de responsabilidad politica”.
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ciudadanos, mas alld de cualquier preferencia politica vinculada a contingencias par-
tidistas, se debe reservar a un cuerpo técnico especializado, o sea a la burocracia, ala
que se accede por concurso publico y que, segun lo previsto en el art. 98 Const., esta
“al servicio exclusivo de la Nacién” en su conjunto, no de sus partess®.

Obviamente, el modelo de la distincidn entre politica y administracién plantea
unos problemas de aplicacién relevantes en relacién con cuestiones muy debatidas
como, por ejemplo, el status de los directivos publicos y los procedimientos de nom-
bramiento y revocacion de los cargos de direccidn, asi como su duracién®9; las moda-
lidades de vinculo y colaboracién (si bien distinguiendo las competencias) entre 6rga-
nos politicos y drganos administrativos®®; los limites de compatibilidad constitucional

58 Como ya ha observado el Tribunal Constitucional en la sentencia n.° 333 del 23 de julio de 1993, el
principio de imparcialidad sobre el que versa el art. 97 Const. hace necesaria “la distincién mas profunda
entre politica y administracidn, entre la actuacién del “gobierno” —que, en las democracias parlamentarias,
estd normalmente vinculada a los intereses de una parte politica, expresion de las fuerzas que ostentan la
mayoria—y la actuacién de la “administracién” —que, al aplicar la directriz politica de la mayoria, estd sin
embargo forzada a actuar sin distincion de partes politicas, para perseguir las finalidades publicas objetiva-
das por el ordenamiento”, en una “perspectiva ligada a la propia fijacion constitucional del poder adminis-
trativo en el marco de una democracia pluralista”. En el mismo sentido, Tribunal Const., 23 de marzo de
2007, n.° 104, segun el cual “los arts. 97 y 98 Const. son corolarios de la imparcialidad, en lo cual se expresa
la distincidn entre politica y administracién”. Segun E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, cit., p. 38,
el ordenamiento parte del “supuesto de que un érgano no politico pueda actuar de un modo generalmente
imparcial ... porque esta liberado de preocupaciones por buscar el consenso politico”. Asi también G. Cor-
so, Manuale di diritto amministrativo, Turin, Giappichelli, 2006, p. 57, segun el cual “solo el titular de una
oficina que tenga una investidura profesional, y no deba enfrentarse a problemas de consenso, puede ac-
tuar de modo imparcial”. Subraya la derivacién directa del modelo de la distincién del principio de imparcia-
lidad que trata el art. 97 Const. G. Rossi, Diritto amministrativo. I. Principi, Milan, Giuffré, 2005, p. 134.

59 Alrespecto véase en particular, ademas de las contribuciones citadas en la anterior nota 56, G.
Gardini, // conferimento di incarico dirigenziale tra politica e amministrazione, en F. Merloni - A. Pioggia (en-
cargado), Riforme organizzative e attiamministrativi, Rimini, Maggioli, 2005, pp. 61ss.; A. Police, Gli incarichi
dirigenziali, le dispute di Pomponazzi e le garanzie del diritto pubblico, en Dir. econ., 2009, pp. 529 ss.; S. Gli-
nianski, Riforma Brunetta: il conferimento e la revoca degli incarichi dirigenziali tra la fiduciarieta del rapporto
el rispetto di un giusto procedimento ‘negoziale’, en www.lexitalia.it, 2010; P. Monea — M. Mordenti, Nuove
regole sugliincarichi dirigenziali negli EE.LL. e nelle Regioni a Statuto ordinario. La questione controversa degli
incarichi a termine dopo la riforma voluta da Brunetta, en www.lexitalia.it, 2010; E.A. Apicella, Conferme e
novita in tema di incarichi dirigenziali dopo la “riforma Brunetta”, en Foro amm. - (DS, 2010, pp. 1327 ss.; P.
Fuso, / principi in materia di conferimento degli incarichi dirigenziali: il giusto procedimento, en M. Tiraboschi
- F. Verbaro, La nuova riforma del lavoro pubblico. Commento alla Legge 4 de marzo de 2009, n.° 15, e al De-
creto legislativo 27 de octubre de 2009, n.° 150, Milan, Giuffré, 2010, pp. 559 ss.

60 Alrespecto véase en particular, ademds de las contribuciones citadas en las anteriores notas 56
y 59, M. D’Orsogna, Programmazione strategica e attivita decisionale della pubblica amministrazione, Turin,
Giappichelli, 2001; G. D’Alessio, La disciplina della dirigenza pubblica: profili critici ed jpotesi di revisione del
quadro normativo, en Lav. pubbl. amm., 2006, pp. 549 ss., en particular p. 558; S. Battini, capitulo Dirigenza
pubblica, en S. Cassese (director), Dizionario di diritto pubblico, Milan, Giuffré, 2006, vol. llI, pp. 1859 ss., en
particular p. 1862; C. D’Orta - A. Boscati, Politica e amministrazione, en F. Carinci - L. Zoppoli (encargado), //
lavoro nelle pubbliche amministrazioni, Turin, Utet, 2004, p. 969; F. Merloni, L’etica dei soggetti con incarico
fiduciario, en F. Merloni - R. Cavallo Perin (encargado), A/ servizio della Nazione. Etica e statuto dei funziona-
ri pubblici, cit., pp. 88 ss. Bajo la perspectiva de los estudios de public management, véase A. Spano, // siste-
ma di controllo manageriale nella pubblica amministrazione, Milan, Giuffré, 2009, pp. 86 ss. e pp. 126 ss.; N.
Stame, La valutazione dei dirigenti alla luce della Riforma Brunetta, en G. Urbani (encargado), Valutare le
pubbliche amministrazioni: tra organizzazione e individuo. Visioni dei valutatori italiani per performance e
competitivita, Milan, Franco Angeli, 2010, en particular pp. 177 ss.
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de mecanismos asi llamados de spoils system, que relacionen mas o menos automati-
camente el cese de los altos directivos con el cambio de la mayoria de gobierno tras
unas competiciones electorales®'.

El modelo de distincién entre politica y administracién, que se ha delineado resu-
midamente hasta aqui, es ciertamente una hipdstasis del principio de imparcialidad
en la dimensién organizativa.

En cambio, la doctrina no es undnime sobre la posibilidad de remisién al principio
de imparcialidad del modelo diferente de separacion entre politica y administracidn,
que encuentra su manifestacion mas clara en las autoridades independientes®.

61 Labibliografia sobre la problemdtica compatibilidad entre el principio constitucional de impar-
cialidad y las disposiciones normativas estatales y regionales, que en varios campos han introducido meca-
nismos de spoils system, es amplisima. Da cuenta de la evolucién de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional sobre este punto, que pasé de una primera fase de mayor apertura a una segunda y mas reciente
fase de neto menoscabo del spoils system, permitido solo para el drea particular y restringida de la direc-
cién llamada “apical”, es decir, la que estd marcada por la inmediata proximidad y una mayor cohesién con
respecto al nivel politico y por el papel de intermediacién entre éste y el area mas amplia de la direccién
“profesional”: esta Ultima, por el contrario, ha sido privada totalmente del spoils system por el Tribunal,
precisamente por la necesidad de respetar el modelo de la distincién entre politica y administracién im-
puesto por el principio de imparcialidad. A continuacién se sefialan algunas contribuciones: C. Pinelli,
L’avallo del sistema delle spoglie, ovvero la vanificazione dell’art. 97 Const., en Giur. cost., 2006, pp. 2357 ss.;
F.G. Scoca, Politica e amministrazione nelle sentenze sullo spoils system, alli, 2007, pp. 1015 ss.; F. Merloni, Lo
spoils system é inapplicabile alla dirigenza professionale: dalla Corte nuovi passi nella giusta direzione, en Le
Regioni, 2007, pp. 836 ss.; |d., Spoils system: il timore dell’overruling impedisce alla Corte di fare chiarezza,
alli, 2010, pp. 1136 ss.; N. Pasini, Lo spoils system fa male alla democrazia? Politica e pubblica amministrazione,
Turin, Giappichelli, 2007; G. D’Alessio (encargado), L'amministrazione come professione: i dirigenti pubblici
tra spoils system e servizio ai cittadini, Bolonia, Il Mulino, 2008; M. Midiri, La Corte, i politici e lo spoils system,
en Dir. pubbl., 2008, pp. 927 ss.; S. Spuntarelli, Struttura e ratio delle disposizioni sullo spoils system, en Giur.
cost., 2008, pp. 3967 ss.; P. Sordi, La giurisprudenza costituzionale sullo spoils system e gli incarichi dirigen-
ziali nelle pubbliche amministrazioni, en Arg. dir. lav., 2009, pp. 77 ss.; G. Amoroso, Dirigenza pubblica e
“spoils system” nella giurisprudenza costituzionale, en Foro it., 2009, |, pp. 1332 ss.; C. Tubertini, Organismi di
garanzia e confini del cd. spoils system, en Foro amm. — TAR, 2009, pp. 2507 ss.; M. Magri, Lo spoils system di
inizio legislatura, en Giorn. dir. amm., 2010, pp. 605 ss.; L. Fiorillo, /ncarichi di funzione dirigenziale e spoils
system: la Corte costituzionale definisce il quadro di operativita dell’istituto, en Giur. cost., 2010, pp. 2693 ss..

62 Sobre la profunda diferencia entre el modelo de la distincién y el modelo de la separacién entre
politica y administracién, véase F. Merloni, Amministrazione ‘neutrale’ e amministrazione imparziale (a propo-
sito dei rapporti tra ‘politica’ e ‘amministrazione’), en Dir. pubbl., 1997, pp. 319 ss., en particular pp. 349-367; P.
Forte, // principio di distinzione tra politica e amministrazione, cit., pp. 104 ss. En la amplisima bibliografia sobre
las autoridades independientes, véase al menos, en la tltima década, F. Merusi, Democrazia ed autorita indi-
pendenti: un romanzo “quasi” giallo, Bolonia, Il Mulino, 2000; F.A. Grassini (encargado), L’indipendenza delle
autorita, Bolonia, Il Mulino, 2001; P. Lazzara, Autorita indipendenti e discrezionalita, Padua, Cedam, 2002; F.
Merusi — M. Passaro, capitulo Autorita indipendenti, en Enc. dir., Aggiornamento, vol. VI, Milan, Giuffré, 2002,
Pp. 143 ss.; F. Merusi — M. Passaro, Le autorita indipendenti. Un potere senza partito, Bolonia, Il Mulino, 2003;
N. Longobardi, Autorita amministrative indipendenti e sistema giuridico-istituzionale, Turin, Giappichelli, 2004;
M. Clarich, Autorita indipendenti: bilancio e prospettive di un modello, Bolonia, Il Mulino, 2005; G. Grasso, Le
autorita amministrative indipendenti della Repubblica: tra legittimita costituzionale e legittimazione democra-
tica, Milan, Giuffre, 2006; M. Zuppetta, Le autorita amministrative indipendenti: modello superato o consolida-
to?, Napoles, ESI, 2005; M. De Benedetto, capitulo Autorita indipendenti, en S. Cassese (diretto da), Dizionario
di diritto pubblico, cit., vol. |, pp. 588 ss.; M. Cuniberti, Autorita indipendenti e liberta costituzionali, Milan,
Giuffré, 2007; M. Manetti, Le autorita indjpendenti, Roma, Laterza, 2007; A. Police, Tutela della concorrenza e
pubblici poteri. Profili di diritto amministrativo nella disciplina antitrust, en F.G. Scoca - G. Morbidelli - F. Ro-
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Es preciso partir de que el modelo de la separacidn, a diferencia del de la distin-
cién, conlleva el corte, al menos tendencial, de cualquier vinculo entre la orientacidn
politica y la actividad administrativa, que llegaria a estar totalmente desvinculada de
la primera hasta convertirse en autocéfala. La sustraccién de las autoridades inde-
pendientes a cualquier forma de orientacidn politica plantea, segiin muchos autores,
problemas de compatibilidad con el principio democratico: de hecho, este ultimo exi-
girfa que se garantizasen momentos de responsabilidad politica, directa o indirecta,
al menos en dltima instancia, ante el cuerpo electoral por no haber alcanzado los
objetivos de la accién administrativa. Bajo esta perspectiva, tan numerosos como va-
riados han sido los esfuerzos argumentativos realizados por otros estudiosos para
intentar conciliar la posicién institucional de las autoridades independientes con el
cuadro constitucional y, en especial, para que éstas recuperen legitimacidn en el pla-
no del respeto del principio democratico®.

En este contexto entra en juego el problema mas especifico de la relacién entre
principio de imparcialidad segun el art. 97 Const. y el fendmeno de las autoridades
independientes.

Surgen en la doctrina al menos dos tesis contrapuestas al respecto.

Segun una primera tesis, serfa el principio de neutralidad el que connotarfa a las
autoridades independientes, que implicaria (en el dmbito institucional) indiferencia e
imparcialidad de tercero con respecto a los intereses en juego, con la asuncién de una
posicién de alguna forma similar a la del juez, y equivaldria (en el &mbito funcional) a
un rol de garantfa y/o regulacién condicional.

Abundando en esta tesis, los principios de neutralidad e independencia resulta-
rian, cualitativamente y no solo cuantitativamente, diferentes del principio de impar-
cialidad que se aplica a las administraciones publicas ordinarias.

De hecho, la imparcialidad ve a la administracién publica ya no en posicién arbi-
tral, neutral e indiferente de “tercero”, sino como “parte imparcial” (sobre la base de
la citada definicién de Allegretti), dado que es portadora de un interés publico prima-

versi Monaco (dir.), Sistema del diritto amministrativo italiano, Turin, Giappichelli, 2007; A. Valastro, Le autori-
ta indipendenti in cerca di interlocutore, Napoles, ESI, 2008; A. La Spina - S. Cavatorto, Le autorita indipenden-
ti, Bolonia, Il Mulino, 2008; M. Foglia, / poteri normativi delle autorita amministrative indipendenti, en Quad.
reg., 2008, pp. 559 ss.; M. Pierri, Autorita indipendenti e dinamiche democratiche, Padua, Cedam, 2009; G.
Napolitano — A Zoppini, Le autorita al tempo della crisi: per una riforma della regolazione e della vigilanza sui
mercati, Bolonia, Il Mulino, 2009; M. D’Alberti — A. Pajno (encargado), Arbitri dei mercati. Le autoritd indipen-
denti e 'economia, Bolonia, Il Mulino, 2010; G.P. Cirillo - R. Chieppa (encargado), Le autorita amministrative
indipendenti, en G. Santaniello (director), Trattato di diritto amministrativo, Padua, Cedam, 2010.

63 Paraunaresefa tanto de las opiniones que muestran perplejidad en cuanto a la compatibilidad
de las autoridades independientes con el marco constitucional actual, como de las propuestas doctrinales
dirigidas a demostrar, por diversas vias, dicha compatibilidad, véase M. Cuniberti, Autorita indipendenti e
liberta costituzionall, cit., en particular pp. 50 ss., 405 ss. e 485 ss.; A. Police, Tutela della concorrenza e pub-
blici poteri, cit., pp. 137 ss.; C. Franchini - G. Vesperini, L’organizzazione, en S. Cassese (encargado), Istituzio-
ni, cit., pp. 98 ss.
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rio que se ha de compaginar con los demas intereses en juego; bajo esta perspectiva,
la imparcialidad se relaciona con un papel de gestidn concreta y de administracién
activa, aplicando la orientacidn politica y administrativa por parte de los drganos de-
mocraticamente legitimados y politicamente responsables, por lo que no se puede
confundir con la independencia de la orientacién politica®+.

Segun otro planteamiento, en cambio, el modelo de la separacidn entre politica
y administracién encarnado por la autoridades independientes seria, en todo caso,
expresion del principio de imparcialidad segun el art. 97 Const., aunque en un grado
de intensidad mas elevado con respecto al ordinario®.

64 La diferenciacion entre neutralidad/independencia e imparcialidad administrativa, en los térmi-
nos expuestos en el texto, ha sido defendida por V. Caianiello, Le autorita indipendenti tra potere politico e
societd civile, en Foro amm., 1997, pp. 341 ss., en particular pp. 368 ss. [ahora publicado de nuevo en Id.,
Istituzioni e liberalismo (a cargo de F. Cintioli), Soveria Mannelli, Rubbettino, 2005, pp. 115 ss.] y ha sido re-
tomada por muchos Autores posteriores, entre los cuales, recientemente, E. Casetta, Manuale di diritto
amministrativo, cit., p. 252; G.P. Cirillo - R. Chieppa, Introduzione, en |d. (encargado), Le autoritd amminis-
trative indjpendenti, cit., pp. 27 ss.; S. Miconi, / contratti dei servizi pubblici, Assago, Cedam, 2010, pp. 22-23.
Ya se ha subrayado cémo la imparcialidad administrativa que trata el art. 97 Const. no se puede reducir a
los caracteres de imparcialidad de tercero e indiferencia ante los intereses en juego que, sin embargo,
connotan laimparcialidad del juez: véanse en tal sentido las posiciones de Benvenutiy Forte que se tratan
en la anterior nota 55; recientemente, también A. Cerri, Istituzioni di diritto pubblico, cit. p. 273; A. Barbera
- C. Fusaro, Corso di diritto pubblico, Bolonia, Il Mulino, 2010, p. 381. Segun otra opinién, la neutralidad se
diferenciaria de la imparcialidad por la ausencia del cardcter de discrecionalidad: en este sentido, por ejem-
plo, véase L. Torchia, Gli interessi affidati alla cura delle Autorita indipendenti, en C. Franchini — S. Cassese
(encargado), / garanti delle regole, Bolonia, Il Mulino, 1996, en particular p. 59.

65 Véase G. Greco, Argomenti di diritto amministrativo. Parte generale. | lineamenti essenziali del
sistema, Mildn, Giuffré, 2010, segun el cual las autoridades independientes representarian “una feliz aplica-
cion de los principios constitucionales de buen desarrollo y de imparcialidad (art. 97, c. 1, Const.)” (op. cit.,
p. 30) y actuarian en posicién de “imparcialidad separada” (alli, p. 31). Segun C. Franchini - G. Vesperini,
L’organizzazione, en S. Cassese (encargado), /stituzioni, cit., p. 82, “el principio de independencia resulta
ser muy similar al de imparcialidad”. La tesis segtin la cual las autoridades independientes se deberian re-
mitir al principio de imparcialidad que trata el art. 97 Const. representando una acentuacién de su grado,
se encuentra de nuevo, por ejemplo, en A. Massera, “Autonomia” ed “indipendenza” nell’amministrazione
dello Stato, en Aa.Vv., Scritti in onore di Massimo Severo Giannini, vol. 1ll, Milan, Giuffré, 1988, p. 453 e pp.
479 ss.; N. Longobardi, Autorita amministrative indipendenti e sistema giuridico-istituzionale, cit., pp. 3-4, 21
ss., 60 ss., 102 (n6tese que el Autor, aunque remitiendo expresamente las autoridades independientes al
seno del principio de imparcialidad que trata el art. 97 Const., al mismo tiempo [p. 99] se adhiere a la tesis
de la “posicidn de la neutralidad, o bien de indiferencia con respecto a los intereses” en la que se encon-
trarian las autoridades independientes, afiadiendo [p. 101] que “la ecuacién neutralidad = apoliticidad es
puramente falsa. Neutralidad significa solo indiferencia con respecto a los intereses en juego”); R. Caranta,
Art. 97, cit., p.1897; M. Cuniberti, Autorita indipendenti e liberta costituzionali, cit., pp. 488-495 (segun el A.
[p. 489], las autoridades independientes responderian a la “necesidad de asegurar al maximo grado la
imparcialidad administrativa en areas en las que el reequilibrio de las posiciones econémicas requiere inter-
venciones particularmente invasivas con respecto a la autonomia privada”); G. Corso, Le norme costituzio-
nali sull’organizzazione, cit., pp. 40-41 (el A. vincula el fendmeno al “modelo de imparcialidad reforzada”
previsto en la Constitucidn para el Consejo de Estado y el Tribunal de Cuentas, y subraya cémo para las
autoridades independientes “no basta, por tanto, laimparcialidad normal, es necesaria una independencia
excepcional” porque “es necesario que la autoridad sea neutral en sumo grado”). Para M. Manetti, Le au-
torita indijpendenti, cit., pp. 116-117,”la imparcialidad de las autoridades independientes” se distinguiria ra-
dicalmente de la “imparcialidad del juez, que también se define como imparcialidad de tercero con respec-
to a los intereses de las partes publicas o privadas del proceso ... consiste en la posicién de absoluta
indiferencia con respecto a la tutela y a la mejor realizacién de los intereses publicos, y estd destinada a
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Algunos autores motivan dicha tesis rechazando de raiz la idea de que las autori-
dades independientes estén en una posicién de neutralidad, imparcialidad de tercero
e indiferencia asimilable a la del juez: al contrario, segtin dichos autores, se deberia
reconocer el hecho de que las autoridades independientes, al ser administraciones
publicas, realizan valoraciones altamente discrecionales, ponderando intereses publi-
cos y privados®é, razén por la que deberia regir el principio de imparcialidad segun el
art. 97 Const., en una version reforzada y llevada al médximo grado de profundidad.

Otros autores se remiten a la teoria segun la cual la Constitucidn italiana seria
compatible con varios modelos de administracién, por lo que el art. 95 Const. (que
establece el principio de la responsabilidad politica para el ejercicio de la actividad
administrativa, garantizado por el reconocimiento por parte de los drganos democra-
ticamente representativos del poder de orientacién para con la administracién) no
deberia necesariamente “hacer solo suyo” el art. 97 Const., que, al ensalzar el princi-
pio-valor de laimparcialidad administrativa, también haria compatible desde el punto
de vista constitucional un modelo alternativo de administracién “autocéfala’”, sus-
traida a la influencia politica, como es el encarnado actualmente, par excellence, jus-
tamente por las autoridades independientes®.

Obviamente, ambas orientaciones opuestas se pueden o no compartir segun la
diferente interpretacion que en cada caso se haga del fendmeno de las autoridades
independientes, de su papel y de sus funciones®®.

asegurar la aplicacion exclusiva de la ley (y de la Constitucién)”; al mismo tiempo, sin embargo, las autori-
dades independientes se caracterizarian por “una imparcialidad que, a diferencia de la de la administracién
publica tradicional, no es de naturaleza apolitica, sino que se deriva (o se deberia derivar) de una politici-
dad bipartisan o ‘ultramayoritaria’’.

66 Para la critica estrictamente cefida a la “utopia” o “mito” de la neutralidad de las autoridades
independientes, véase por ejemplo M. Manetti, Le autorita indijpendenti, cit., pp. 23 ss.; M. Cuniberti, Auto-
rita indipendenti e liberta costituzionali, cit., en particular pp. 405-416; A. Police, Tutela della concorrenza e
pubblici poteri, cit., en particular pp. 67, 127 ss., 246, 250.

67 Asi, por ejemplo, A. Massera, “Autonomia” ed “indipendenza” nell’amministrazione dello Stato,
cit., pp. 479 ss.; N. Longobardi, Autorita amministrative indipendenti e sistema giuridico-istituzionale, cit., p.
55 e pp. 61ss.; M. Cuniberti, Autorita indipendenti e liberta costituzional, cit., pp. 490 ss. Todos los autores
citados aluden, como supuesto, a la conocida tesis propuesta por M. Nigro, La pubblica amministrazione fra
Costituzione formale e Costituzione materiale, en Riv. trim. dir. proc. civ., 1985, pp. 162 ss., ahora en Id., Scrit-
ti giuridici, Tomo IlI, Milan, Giuffré, 1996, pp. 1845 ss., segun la cual habria que distinguir tres modelos de
administracion que estarian presentes en la Constitucion, a saber: “la administracién como aparato al ser-
vicio del gobierno” (art. 95 Const.); la “administracién como aparato auténomo, separado del gobierno y
en general del poder politico ... no subordinado al poder politico, sino regulado directamente porlaley ...
una burocracia que se autorregula: una administracién imparcial gestionada por empleados al servicio de
la Nacién ... la administracién come complejo autocéfalo” (arts. 97 y 98 Const.); en definitiva, “una admi-
nistracién autonomista y comunitaria ... que, ademds, no presenta municipios, provincias y regiones (y
otras entidades locales), sino que consiste en ellos, y si se acepta la tesis expansiva de esta voluntad auto-
nomista, consiste no tanto en las entidades sino precisamente en las comunidades” (art. 114 e ss. Const.);
observaba Nigro que “entonces debemos aceptar laidea de que en nuestra Constitucién coexisten institu-
cionalmente los tres modelos en su diversidad y conflictualidad, y que las tensiones entre ellos son, siem-
pre para la Constitucién, eventos no patoldgicos, sino fisioldgicos (al menos dentro de ciertos limites)”.

68 Para eludir la polaridad absolutizante de las dicotomias parece que se puede compartir la posi-
cién equilibrada segun la cual “los érganos de gobierno... en virtud del principigo democratico son los
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3.3. (sigue)El principio de la participacion procedimental. Integridad
y pertinencia de la instrucciéon y valoracién. Motivacion obligatoria
de la medida final

El principio -genus de imparcialidad se puede considerar el generador de un prin-
cipio-species que permea de por si toda la legislacion administrativa, es decir, el prin-
cipio de la participacién procedimental.

De hecho, segun la opinién que prevalece, la necesidad de que la medida esté
precedida de un procedimiento administrativo abierto a la participacién de los ciuda-
danos —ya se desarrolle esta ultima en clave de “defensa” por la administracién publi-
ca (participacion con finalidad de garantia) o en clave de “ayuda” (participacién cola-
borativa)- emana del principio constitucional de imparcialidad en su dimensién
positiva e inclusiva (véase retro, par. 3.1.)%.

A menudo se utiliza al respecto, en la doctrina y en jurisprudencia, la locucién
“principio del justo procedimiento administrativo”, ala que sin embargo se atribuyen
significados no siempre coincidentes?.

responsables dltimos de la administracion en sus relaciones con la colectividad popular o del cuerpo elec-
toral. Las propias administraciones independientes, en virtud del mismo principio, desde luego deben ac-
tuar, dada la naturaleza de las funciones ejercidas por ellas, de forma totalmente separada de condiciona-
mientos del poder politico. Ademds, al mismo tiempo deben existir mecanismos de vinculacién y de
coordinacién con el poder politico que reconduzcan también a las administraciones independientes al cir-
cuito conjunto de aplicacién del principio democratico mismo”: asi G. Pastori, Prospettive attuali del diritto
amministrativo, en G. Palma (encargado), Lezioni. Corso di perfezionamento in Amministrazione e finanza
degli Enti locali: anno accademico 2005-2006, Napoles, ESI, 2007, pp. 400-401.

69 D. Sorace, Diritto, cit., pp. 350-352. En sentido analogo, ademas de los otros Autores citados en la
anterior nota 55, véase G. Pastori, La procedura amministrativa negli ordinamenti contemporanei. Introduzione
generale, enld. (encargado), Laproceduraamministrativa, cit., en particular pp. 64-65; U. Allegretti, Limparzialita
amministrativa, cit., passim; d., capitulo Imparzialita e buon andamento della pubblica amministrazione, en Dig.
disc. pubbl., Turin, Utet, 1993, p. 135; G. Barone, L’intervento del privato nel procedimento amministrativo, cit.,
PP. 54 ss. e 171 ss.; A. Cerri, Imparzialita, cit., pp. 128 ss.; G. Sala, Imparzialita dell’ amministrazione e disciplina del
procedimento nella recente giurisprudenza amministrativa e costituzionale, cit., pp. 433 ss.; |d., I/ principio del
giusto procedimento, cit., pp. 104 ss.; A. Pubusa, Considerazioni sull’imparzialita amministrativa nella L. 7 agosto
1990, n.° 241, en Aa.Wv., Scritti in onore di Pietro Virga, Tomo Il, Mildn, Giuffré, 1994, pp. 1437 ss.; G. Palma, /tine-
rari di diritto amministrativo (Lezioni 1993-1994), Padua, Cedam, 1996, pp. 280 ss.; G. Corso, L’attivita amminis-
trativa, Turin, Giappichelli, 1999, pp. 88-89; Id., Manuale di diritto amministrativo, Turin, Giappichelli, 2008, p.
362; A. Sandulli, // procedimento, en S. Cassese (encargado), Trattato di diritto amministrativo. Diritto amminis-
trativo generale, Tomo Il, Milan, Giuffré, 2000, p. 967; S. Cognetti, Procedura amministrativa, cit., pp. 234-235; G.
Morbidelli, Introduzione all’attivita amministrativa e Il procedimento amministrativo, ambos en Aa.Vv., Diritto
amministrativo. . Parte generale, Bolonia, Monduzzi, 2005, respectivamente p. 528 y pp. 636-639; G. Rossi, Di-
ritto amministrativo. I. Principj, cit., p. 132. Seguin M. Nigro, // procedimento amministrativo fra inerzia legislativa
e trasformazioni dell’'amministrazione (a proposito di un recente disegno di legge), en Dir. proc. amm., 1989, pp. 5
ss., ahora en Id., Scritti giuridici, cit., Tomo Ill, pp. 2037 ss., el procedimiento administrativo serfa (p. 2039) “ins-
trumento de mediacion entre la finalidad de garantia (la imparcialidad) y la finalidad de buena administracion
(realizacion de la eficacia)”, en donde “la amplia participacién, el complejo entrelazamiento de los intereses y
los hechos, y la cuidadosa instruccién que enriquecen y dan vida al procedimiento sirven no solo para garanti-
zar la mds escrupulosa imparcialidad, sino para hacer posible la eleccién mds adecuada”.

70 Subraya la pluralidad de significados, en el actual uso de la doctrina, de la locucién “justo proce-
dimiento” V. Cerulli Irelli, Lineamenti, cit., pp. 307-309. véase también U. Allegretti, Procedura, procedimen-
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En un primer significado, el principio del justo procedimiento administrativo se
refiere al problema de la existencia de una “reserva de funcién administrativa” con
respecto a la delicada relacién entre legislacion y administracién”': el problema refleja
el discutido fendmeno de las leyes-medida, es decir, de la asuncién en forma de ley de
elecciones, en sustancia, de naturaleza administrativa, porque son puntuales y con-
cretas en vez de generales y abstractas, las cuales se realizan ante acontecimientos
determinados “saltdandose”, precisamente por causa del recurso a la forma de la ley,
el desarrollo de un procedimiento administrativo participado y haciendo inaccesibles
los caminos de tutela ante el juez administrativo”.

En un segundo significado, el principio del procedimiento administrativo justo se
entiende en sentido restringido, dado que se refiere solo a la participacién con objeto
de garantia’?, en clave de tutela con respecto a procedimientos administrativos de
signo desfavorable’, coincidiendo con lo que se ha definido como el “derecho de
defensa en el procedimiento administrativo’7>.

Finalmente, en sentido mas amplio, el principio del justo procedimiento coincide
con todo el ambito del principio de participacidn procedimental, independientemen-
te de los fines y las direcciones de esta Ultima (defensa o colaboracién)™.

to, processo. Un’ottica di democrazia partecipativa, en Aa.\Vv., Procedura, procedimento e processo, cit.,
p. 24, nota 18.

71 D. Vaiano, La riserva di funzione amministrativa, Milan, Giuffré, 1996. Sobre este tema, mds re-
cientemente, y también para las referencias bibliogréficas a las numerosas contribuciones sobre el tema,
S. Spuntarelli, L’amministrazione per legge, cit.

72 Entre los autores que entienden el principio del justo procedimiento en este sentido véase, por
ejemplo, G. Corso, L’attivita amministrativa, cit., pp. 87-88; |d., Manuale di diritto amministrativo, Turin,
Giappichelli, 2010, pp. 216-217; E. Casetta, Manuale, cit., p. 47. Sobre las relaciones entre “reserva de proce-
dimiento administrativo” y “principio del justo procedimiento” véanse también las reflexiones de G. Man-
fredi, Giusto procedimento e interpretazioni della Costituzione, en Aa.Vv., Procedura, procedimento e proces-
so, cit., pp. 93 ss., en particular pp. 109-112.

73 De hace poco, véanse las observaciones al respecto de M. Bellavista, Giusto processo come ga-
ranzia del giusto procedimento, en Aa.\Vv., Procedura, procedimento e processo, cit., pp. 249 ss., en particu-
lar pp. 287 ss.

74 Para este significado restringido, que contrapone el principio del justo procedimiento o princi-
pio del contradictorio (relativo solo a los procedimientos que desemboquen en medidas limitativas para
los destinatarios) al principio de participacidn (relativo a todos los procedimientos), véase como ejemplo
S. Fantini, La partecipazione al procedimento e le pretese partecipative, en B. Cavallo (encargado), // proce-
dimento amministrativo tra semplificazione partecipata e pubblica trasparenza, Turin, Giappichelli, 2000, p.
87; M. Clarich, Garanzia del contraddittorio nel procedimento, en Dir. amm., 2004, p. 74; M. De Benedetto,
Istruttoria amministrativa e ordine del mercato, Turin, Giappichelli, 2008, pp. 56 ss e pp. 77 ss.; B.G. Matta-
rella, // procedimento, en S. Cassese (encargado), Istituzioni, cit., p. 249.

75  A.Scognamiglio, // diritto di difesa nel procedimento amministrativo, Milan, Giuffré, 2004.

76  Para este uso en sentido mas amplio de la locucién “justo procedimiento” véase, siempre a ti-
tulo de ejemplo, G. Roehrssen, // giusto procedimento nel quadro dei principi costituzionali, en Aa\Vv., La
disciplina generale del procedimento amministrativo. Contributi alle iniziative legislative in corso (Actas del
XXXII Convegno di studi di scienza dell’amministrazione, Varenna-Villa Monastero, 18-20 de septiembre de
1986), Milan, Giuffre, 1989, p. 62 e pp. 67 ss. (el mismo Autor, en las pp. 92-95, saca a la luz el vinculo inse-
parable entre el principio del justo procedimiento y el principio constitucional de imparcialidad); P.M. Vipia-
na, L’autolimite della pubblica amministrazione. L’attivita amministrativa fra coerenza e flessibilita, Milan,
Giuffre, 1990, pp. 225 (la cual subraya cémo “el asi llamado principio del justo procedimiento ... constituye
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La correlacién entre imparcialidad y justo procedimiento administrativo, inclu-
so en caso de que este Ultimo se entienda en la acepcidn restringida de participa-
cién “defensiva”, es apoyada por la opinién doctrinal que prevalece?”’, aunque
otras opiniones remitan el principio del justo procedimiento a disposiciones consti-
tucionales diferentes del art. 97 Const. al hacer referencia, por ejemplo, por la ana-
logia existente entre el procedimiento administrativo y el proceso jurisdiccional, a
las disposiciones establecidas en el art. 24 Const. (derecho de defensa en el
proceso)?®y el art. 111 Const. (principio del justo proceso)’s. Ademas hay quien, bajo
una perspectiva aun diferente, auspicia el anclaje unitario del principio de partici-
pacion en el art. 3, parrafo 2, Const. (principio de igualdad en sentido sustancial®®)
para superar la dicotomia entre la referencia al art. 97 Const. (que segtn esta tesis
fundamentaria la participacion en clave colaborativa) y la referencia al art. 24
Const. (que, también segln esta opinién, fundamentaria la participacién en clave
defensiva)®.

El Tribunal constitucional, a pesar de algunas vacilaciones pasadas, en los ulti-
mos lustros parece reconocer progresivamente el rango constitucional del principio
del justo procedimiento (aunque tienda, mas veces, a limitarlo a la acepcidn restringi-
da de participacién de garantia®) y, sobre todo, parece valorar su vinculo, sobre el

la sintesis verbal entre dos instituciones conexas ... por un lado, la participacién procedimental con fines
de colaboracidn ... por otro lado, el contradictorio administrativo, con fines principalmente defensivos”);
véase también A. Zito, il procedimento amministrativo, en F.G. Scoca (encargado), Diritto amministrativo,
Turin, Giappichelli, 2008, pp. 223-224.

77 Véanse los Autores citados en la anterior nota 69.

78 Para esta tesis véase, recientemente, L. De Lucia, Provvedimento amministrativo e diritti dei
terzi. Saggio sul diritto amministrativo multipolare, Turin, Giappichelli, 2005, en particular pp. 19 ss. y tam-
bién las notas 33y 34; Id., Procedimento amministrativo e interessi materiali, en Dir. amm., 2005, pp. 119-20,
note 86 e 87. Véase también A. Scognamiglio, // diritto di difesa nel procedimento amministrativo, cit., pas-
sim, pero, en particular, p. 12, nota 35 y pp. 52 ss. y las observaciones criticas de M.T. Serra, Contributo ad
uno studlio sulla istruttoria del procedimento amministrativo, Milan, Giuffré, 1991, pp. 214 ss.

79 L. Buffoni, Alla ricerca del principio costituzionale del “giusto procedimento”: la “processualizza-
zione” del procedimento amministrativo, en A. Massera (encargado), Le tutele procedimentali. Profili di di-
ritto comparato, Napoles, Jovene, 2007, pp. 189 ss., en particular pp. 206-207 y pp. 210 ss.; S. Mangiameli,
“Giusto procedimento” e “giusto processo”. Considerazioni sulla giurisprudenza amministrativa tra il modello
dello Stato di polizia e quello dello Stato di diritto, en http://www.rivistaaic.it, 2010.

80 Elart. 3, parrafo 2, Const., reza: “Es tarea de la Republica eliminar los obstaculos de orden eco-
ndmico y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desa-
rrollo de la persona y la efectiva participacion de todos los trabajadores en la organizacién politica, econé-
mica y social del Pais”.

81 En este sentido A. Zito, La partecipazione ai procedimenti amministrativi: considerazioni mini-
me sul fondamento costituzionale, en Aa.Vv., Procedura, procedimento e processo, cit., pp. 181 ss., en
particular pp. 186-191: el Autor se remite, apoydndolas, a las opiniones expresadas sobre la valoracion
del art. 3, parrafo 2, Const., en cuanto al fundamento constitucional de la participacién procedimental,
por U. Allegretti, L'amministrazione dall’attuazione costituzionale alla democrazia partecipativa, Milan,
Giuffré, 2009, p. 286 y también por A. Pubusa, Procedimento amministrativo e interessi sociali, Turin,
Giappichelli, 1988.

82 Reconstruye de forma completa la evolucién de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
el tema del “justo procedimiento” P. Lazzara, L’azione amministrativa ed il procedimento in cinquant’anni di
giurisprudenza costituzionale, en G. Della Cananea-M. Dugato (encargado), Diritto amministrativo e Corte
costituzionale, Napoles, ESI, 2006, pp. 387 ss., en particular pp. 396 ss.
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plano del fundamento constitucional, con el principio de imparcialidad indicado en el
art. 97 Const. en la dimensién organizativa® y en la dimensién funcional®.

La participacién procedimental es defendida, en concreto, por numerosas nor-
mas de derecho positivo contenidas en laley general sobre el procedimiento adminis-
trativo, entre las que figuran la obligacién de comunicacién del inicio del procedi-
miento, el derecho de los interesados a intervenir en el procedimiento y presentar
memorias y observaciones, la obligacién de previa comunicacién de los motivos que
impiden la aceptacién de la instancia del particular o del “preaviso de desestimacion”
(articulos del 4 al 10-bis de la L. 241/1990)%.

También se vinculan al principio de participacidon procedimental y, por tanto, en-
cuentran fundamento constitucional en la imparcialidad los ulteriores principios de la
integridad y la pertinencia de la instruccidn y la valoracion en el seno del procedimiento
administrativo. En virtud de dichos principios, los édrganos administrativos encargados
de lainstruccién y decisidon deben llegar a conocer, comprobar y valorar integramente
todos los hechos y los intereses pertinentes®®, en la medida en que sean significativos
para el interés publico concreto que se ha de satisfacer, de forma que permitan cono-
cery ponderarlo mas completa y precisamente posible los diversos aspectos del caso®.

Finalmente, parece que se puede compartir la opinién, presente en una parte de
la doctrina, que remite al principio constitucional de imparcialidad también la obliga-
cién de motivar las medidas administrativas, hoy traspuesto en el art. 3 de la
L. 241/1990%, también sobre la base del argumento por el que la motivacién obligato-

83 En este sentido, Tribunal Const., 22 de julio de 2011, n.° 228 (punto 3.1.); Tribunal Const., 5 de
marzo de 2010, n.° 81 (punto 6.2.); Tribunal Const., 5 de febrero de 2010, n.° 34 (punto 7); Tribunal Const.,
28 de noviembre de 2008, n.° 390 (puntos 6.3 y 6.4.1.); Tribunal Const., 24 de octubre de 2008, n.° 351 (pun-
to 2); Tribunal Const., 20 de mayo de 2008, n.° 161 (punto 3.3.); Tribunal Const., 23 de marzo de 2007, n.° 104
(puntos 2.10.y 5); Tribunal Const., 23 de marzo de 2007, n.° 103 (punto 9.2.). Todas estas sentencias afectan
a la problematica del spoils system, para la cual véase retro, en la anterior nota 61.

84 Tribunal Const., 26 de mayo de 1994, n.° 197 (punto 2); Tribunal Const., 5 de febrero de 1992, n.°
37 (punto 3); Tribunal Const., 18 de enero de 1991, n.° 17 (punto 3).

85 Laliteratura sobre estas instituciones es muy amplia. Por ello nos limitamos a citar, también por
las necesarias referencias bibliograficas, las recientes contribuciones de R. Proietti, La partecipazione al
procedimento amministrativo, M. Ramajoli, L’intervento nel procedimento, P. Chirulli, / diritti dei partecipan-
tial procedimento e D. Vaiano, Il preavviso di rigetto, todos en M.A. Sandulli (encargado), Codice dell’azione
amministrativa, cit., respectivamente en las pp. 484 ss., 516 ss., 528 Ss. Y 549 ss.

86 Sobre la nocidn de “pertinencia” y sobre las relaciones de dicha nocién con la de “relevancia”,
véase S. Cognetti, ‘Quantita’ e ‘qualita’ della partecipazione. Tutela procedimentale e legittimazione proces-
suale, Milan, Giuffré, 2000, pp. 74 ss.; anteriormente, en sentido distinto, F. Ledda, Problema amministrati-
vo e partecipazione al procedimento, en Dir. amm., 1993, pp. 133 ss., en particular p. 145.

87 U. Allegretti, L’imparzialita, cit., passim pero, en particular, pp. 27 ss., 193 ss. e 228 ss.; G. Sala,
Potere amministrativo e principi dell’ordinamento, Milan, Giuffre, 1993, pp. 172 ss.; G. Palma, /tinerari, cit.,
pp. 276 ss.; G. Corso, L’attivita amministrativa, cit., pp. 34-35; L.R. Perfetti, Amministrazione pubblica e di-
rittoamministrativo, cit., pp. 15-16; G. Morbidelli, Stato democratico e modelli di amministrazione, cit., p. 224;
R. Chieppa - R. Giovagnoli, Manuale di diritto amministrativo, Milan, Giuffré, 2011, p. 326.

88 A. Cerri, Imparzialita, cit., pp. 136-137 y alli nota 65; R. lannotta, La motivazione come modo di
attuazione del principio di imparzialita amministrativa, en Aa.Vv., Scritti in onore di Costantino Mortati, vol.
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ria del acto final es expresién del principio de trasparencia, que, a su vez, constituye
una aplicacién del principio de imparcialidad®® (véase infra, parrafo 3.4).

De hecho, la obligacién de motivacion es garantia imprescindible para asegurar
la efectividad de los principios de participacién procedimental y de integridad y perti-
nencia de lainstruccién y valoraciény, por tanto, para traducir la imparcialidad “posi-
tiva” desde el plano del derecho proclamado hasta el del derecho practicado.

Es necesario precisar este punto. La doctrina ha subrayado la relacién de “sime-
tria” entre participacion, instruccion y motivacion: si el primero de los tres términos se
contrae o expande, de forma correspondiente se produce una contraccién o una ex-
pansion de los otros dos términos®.

II, Giuffre, Milan, 1977, pp. 197 ss.; U. Allegretti, capitulo /Imparzialita e buon andamento della pubblica am-
ministrazione, cit., p. 135; F. Benvenuti, Disegno, cit., p. 239; G. Morbidelli, Introduzione all’attivita amminis-
trativa, cit., p. 528; R. Chieppa - R. Giovagnoli, Manuale, cit., p. 326.

89 A.M. Sandulli, Manuale di diritto amministrativo, vol. 1, Napoles, Jovene, 1984, p. 673; L.R. Perfet-
ti, Amministrazione pubblica e diritto amministrativo, cit., pp. 15-16; B.G. Mattarella, // provvedimento, en
S. Cassese (encargado), Istituzioni, cit., p. 249; E. Casetta, Manuale, cit., p. 53 e p. 417; D. Sorace, Diritto, cit.,
p. 70.

90 Para esta relacién de “simetria”, véase (también para la exposicién de las diversas posiciones
de la doctrina acerca del fundamento, los contenidos y los limites de la obligacién de motivacién) la recien-
te contribucién actualizada de F. Cardarelli, La motivazione del provvedimento, en M.A. Sandulli (encarga-
do), Codice dell’azione amministrativa, cit., pp. 300 ss., en particular pp. 337-338, 356, 360, 392. El autor (pp.
337-338) observa que “dado que la fase de la cognicidn esta asegurada en el procedimiento de la instruc-
Cién, y se trata de una instruccidn cualificada abierta a la participacién procedimental ... instruccién, parti-
cipacion procedimental y motivacion son simétricos y especulares, y se implican reciprocamente”, en don-
de la motivacion es “elemento formal del acto, pero reflejo sustancial del procedimiento”. El mismo autor
indica que una “prueba” de dicha relacién de simetria (entre la instruccién abierta a la participacion y la
obligacién demotivacidn) se encuentra en la L. 2411990, en cuanto que el dmbito de los procedimientos
para los cuales se ha previsto (en el art. 13, parrafo 1) una exoneracién de la disciplina general sobre la
participacion (en particular, los procedimientos relativos a los actos normativos y a los actos administrati-
vos generales) coincide sustancialmente con el dmbito de las disposiciones para las que se ha previsto (en
el art. 3) una exoneracién de la disciplina general sobre la obligacién de motivacién. Al mismo tiempo, el
autor (pp. 392 ss.) subraya que, siempre que los actos normativos (piénsese en las leyes dispositivas) o los
actos administrativos generales (piénsese en los planes urbanisticos) terminen por contener algunas pres-
cripciones puntuales y concretas, capaces de incidir en destinatarios concretos, en estos supuestos las le-
yes especiales al respecto, los estatutos regionales y, ademas, la jurisprudencia constitucional y adminis-
trativa prescriben que también se extiendan a dichos procedimientos las garantias esenciales de la
participacion procedimental y de la motivacion, extrayéndolas a partir del art. 97 Const.: esto confirma ul-
teriormente la simetria entre participacion y motivacién. Sobre este tema véase también la contribucién
de M. Cocconi, L’obbligo di motivazione degli atti amministrativi generali, en Riv. trim. dir. pubbl., 2009, pp.
707 ss. (y también Id., La partecipazione all’attivita amministrativa generale, Padua, Cedam, 2010). La contri-
bucidn, al registrar (p. 714) que “cada vez son mas numerosos (y relevantes) los casos en los que la obliga-
cién de motivacién esta prevista también para los actos de contenido general, hasta el punto de tener que
considerar que la obligacién ya constituye la regla y la derogacion es la excepcién”, observa que (p. 721) “la
motivacidn tiende ... a atenuar su valencia principalmente defensiva y a compartir, en parte, las mismas
funciones de la participacidn, cuya efectividad deberfa garantizar”. Ademas (pp. 734-735), la autora desta-
ca que “através de la precision de un vinculo necesario entre la instruccién y el contenido de la motivacidn,
esta Ultima contribuye, de hecho, a asegurar un realce sustancial y una mayor efectividad al ejercicio de la
participacion con respecto al contenido de la eleccién administrativa. De este modo, la motivacién consti-
tuye una garantia de que, en la formacién de la decisién, entre las razones de la eleccién administrativa se
han considerado efectivamente los intereses representados en la instruccién administrativa por los suje-
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Esto es inevitable, porque se trata de tres subsistemas interdependientes de un
mismo sistema juridico: la imparcialidad.

Esta Gltima, entendida en su sentido positivo e inclusivo, es ontoldgica y necesa-
riamente una instruccidn participada, abierta al didlogo con los sujetos de los intere-
ses implicados para tomar la decisién y representan los hechos que éstos conocen: la
imparcialidad no podria no ser esto sin negarse a si misma.

La existencia debida de la imparcialidad es la posibilidad de que exista la partici-
pacion.

Ademas, la motivacién de la medida es el “resumen” de los resultados de la ins-
truccidn y se llena de contenidos sobre la base de la riqueza de esta ultima, haciendo
visible el proceso de busqueda y seleccidén de las alternativas para las formas de fija-
cién de los hechos surgidas de las manifestaciones de intereses de los participantes
en el procedimiento?'.

La motivacion es el espejo de la “““calidad” de la participacion”: ésta expresa un
“deber de reaccion” de la administracién publica ante la participacion procedimen-
tal, es decir, una consecuencia necesaria de la participacion entendida como “méto-
do —ademas de como medio o instrumento- de imparcialidad”. De hecho, la adminis-
tracién que decide debe demostrar, a través de la motivacién, que ha “tomado en
consideraciéon adecuadamente las circunstancias de hecho y de derecho que el parti-
cipante ha presentado” y le ha hecho corresponder una “reaccién administrativa de
la que surjan con linealidad y claridad los criterios y las normas que hayan orientado
la dindmica de la ponderacidn de los intereses”. La motivacion es “la respuesta defi-
nitiva a la cuestidn de la pertinencia de los intereses manifestados... y a la cuestién
ulterior de su sacrificabilidad” y “se extiende, obviamente, también a esos intereses
(también ellos considerados pertinentes) que, al contrario de los sacrificados, se tu-
telen, pero en detrimento de otros intereses”. En suma, la motivacién destaca “la

tos privados”, concluyendo (p. 740) en el sentido de que la obligacién de motivacion es “decisiva para in-
crementar la efectividad de las instancias participativas manifestadas en el curso del procedimiento y su
posibilidad de incidir en la decisién administrativa”. Ademas, Cocconi pone de manifiesto (p. 730) que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional parece orientarse cada vez mas en el sentido de que “subsista
una obligacién general de motivacién de los actos administrativos de contenido general, también indepen-
dientemente de previsiones normativas explicitas”; el Consejo, de hecho, tiende a aplicar (pp. 727-729 y all
las notas 56 e 57) “directamente los principios sobre el procedimiento de rango constitucional” y, en par-
ticular, el “principio del justo procedimiento ... entendido por la doctrina en su significado mas amplio, o
sea incluyendo en él también condiciones preventivas y sucesivas de ejercicio de la participacion procedi-
mental, tales como la comunicacién de la tramitacién, el acceso a las actuaciones y la motivacién”, por el
propio Tribunal Constitucional recientemente “remitido ... directamente a la realizacién del principio cons-
titucional de imparcialidad” en la sentencia n.° 103/2007 (para esta tltima véase retro, en la anterior nota 83).

91 Segun el planteamiento del estudio fundamental de E. Cardi, La manifestazione di interessi nei
procedimenti amministrativi, 1 y Il, Rimini, Maggioli, 1983-1984, passim (pero véase, en particular, vol. I, pp.
92 ss. e vol. Il, pp. 126 ss.), en el que se ha inspirado ampliamente la doctrina posterior (véase por ejemplo,
entre las obras mas recientes, A. Romeo, L’impugnabilita degli atti amministrativi, Napoles, ESI, 2008, en
particular pp. 360 ss.).
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importancia y el valor del contexto de justificacidn de la eleccién administrativa, tan-
to enrelacién con la seleccién de los intereses que entran a formar parte del material
de ponderacion como en relacién con el resultado de la ponderacién final’”92.

Si es asf, entonces el licito afirmar que la motivacidn es la forma de la participa-
cién, su epifania necesaria: que no puede existir garantia de la participacion sin garan-
tia de la motivacion.

Dado que la imparcialidad “positiva” no puede prescindir de la participacion, la
obligacién de motivacion es coesencial e inherente al circuito de la imparcialidad.

Al afirmar esto no se pretende negar el hecho de que la instruccidn, la participa-
cién y la motivacion denoten un cardcter polifuncional: de hecho, éstas se vinculan
también a principios diferentes del de la imparcialidad.

En especial estdn vinculadas a la mejora de la eficacia de la accién administrativa
y ala consecucién éptima del resultado por parte de la administracién publica (princi-
pio de buena evolucidn de la administracién); al control democratico por parte de la
colectividad (principio democrdtico); al derecho del ciudadano de tutelarse eficaz-
mente en el ambito jurisdiccional contrario a la medida (principio de justiciabilidad de
la accién administrativa o accionabilidad); al orden del mercado (principio de tutela de
la competencia); a la responsabilidad de la administracién hacia los terceros y dentro
de la organizacidn (principio de responsabilidad), etc.%.

92 Las citas en el texto estan extraidas de S. Cognetti, “Quantita” e “qualita” della partecipazione, cit.,
pp. 68, 69, 71e 81.

93 Para las diversas funciones desempefadas por la instruccién, por la participacién y por la moti-
vacién, y para su vinculo con los principios mencionados en el texto, nos remitimos a las contribuciones si-
guientes. Sobre la instruccién: M.T. Serra, Contributo ad uno studio sulla istruttoria del procedimento ammi-
nistrativo, cit.; M. De Benedetto, Istruttoria amministrativa e ordine del mercato, cit.. Sobre la participacién
procedimental: S. Cognetti, ‘Quantita’ e ‘qualita’ della partecipazione, cit.; M. Occhiena, Situazioni giuridiche
soggettive e procedimento amministrativo, Milan, Giuffré, 2002; M.R. Spasiano, La partecipazione al procedi-
mento amministrativo quale fonte di legittimazione dell’esercizio del potere: un’jpotesi ricostruttiva, en Dir.
amm., 2002, pp. 283 ss.; G. Barone, / modelli di partecipazione procedimentale, en V. Cerulli Irelli (encargado),
Il procedimento amministrativo, Napoles, Jovene, 2007, pp. 132 ss.; S. Cassese, La partecipazione dei privati
alle decisioni pubbliche. Saggio di diritto comparato, en Riv. trim. dir. pubbl., 2007, pp. 13 ss.; E. Chiti, La dimen-
sione funzionale del procedimento, en Aa.Vv., Le amministrazioni pubbliche tra conservazione e riforme, Mi-
1an, Giuffre, 2008, pp. 211 ss.; A. Zito, il procedimento amministrativo, cit.; A. Cardone, Procedimento ammi-
nistrativo e partecipazione: giurisprudenza amministrativa e costituzionale e concezione dell’idea di giustizia,
en Dir. pubbl., 2009, pp. 231 ss.; F. Satta, Contraddittorio e partecipazione nel procedimento amministrativo,
en Dir. amm., 2010, pp. 299 ss. Sobre la motivacién, ademas de los autores citados en las anteriores notas
88 hasta 90, véase M.S. Giannini, capitulo Motivazione dell’atto amministrativo, en Enc. dir., Milan, Giuffré,
1977, pp. 258 ss.; A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti amministrativi e sindacato di legittimi-
ta, Milan, Giuffré, 1987; Id., capitulo Motivazione nel diritto amministrativo, en Dig. disc. pubbl., Appendiice,
Turin, Utet, 1997, pp. 683 ss. ; V. Mazzarelli, capitulo Motivazione dell’atto amministrativo, en Enc. giur.,
Roma, Treccani, 1990, pp. 1 ss.; A. Andreani, Idee per un saggio sulla motivazione obbligatoria dei provvedi-
menti amministrativi, en Dir. proc. amm., 1993, pp. 1ss.; G. Corso, capitulo Motivazione dell’atto amministra-
tivo, en Enc. dir., Aggiornamento, Milan, Giuffré, 2001, pp. 774 ss.; R. Villata - M. Ramajoli, // provvedimento
amministrativo, en Sistema del diritto amministrativo italiano dirigido por F.G. Scoca - F.A. Roversi Monaco
- G. Morbidelli, Turin, Giappichelli, 2006, pp. 248 ss.; F. Cardarelli, La motivazione del provvedimento, cit.; A.
Cassatella, // dovere di motivazione discorsiva degli atti amministrativi, en Giorn. dir. amm., 2011, pp. 401 ss.
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En cuanto al principio de buen desarrollo y a los conceptos en los que se expresa, véase G. Falzone,
Il dovere di buona amministrazione, Milan, Giuffré, 1953; N. Speranza, // principio di buon andamento-impar-
zialita dell’'amministrazione nell’art. 97 della Costituzione, en Foro amm., 1972, pp. 79 ss.; O. Sepe, L’efficienza
nell’azione amministrativa, Milan, Giuffré, 1975; A. Andreani, // principio costituzionale di buon andamento
della pubblica amministrazione, Padua, Cedam, 1979; A. Saitta, // principio di buon andamento della Pubblica
Amministrazione nella giurisprudenza costituzionale, en Dir. e soc., 1988, pp. 53 ss.; A. Costanzo, Collabora-
zione fra Stato e Regioni e buon andamento dell’amministrazione, en Giur. cost., 1988, pp. 815 ss.; S. Stam-
mati, // buon andamento dell’amministrazione: una rilettura e principi per un ripensamento (riattraversando
gliartt. 95, 3.°comma e 97, 1.° comma della Costituzione), en Aa.Vv., Scritti in onore di Massimo Severo Gian-
nini, vol. Ill, cit., pp. 795 ss.; S. De Gotzen, Interpretazione costituzionale, principio di buon andamento e in-
dividuazione giurisprudenziale del fondamento positivo del principio di leale collaborazione, en Le Regioni,
1992, pp. 705 ss.; G. D’Alessio, // buon andamento dei pubblici uffici, Ancona, CLUA, 1993; C. Pinelli, // “buon
andamento” e I"””imparzialita” dell’amministrazione, en Commentario della Costituzione fundamentado por
G. Branca y continuado por A. Pizzorusso, La pubblica amministrazione. Art. 97-98 Const. (a cargo de P. Ca-
retti — C. Pinelli — U. Pototschnig - G. Long - G. Borre), Bolonia - Roma, Zanichelli, 1994, pp. 31 ss.; M.R. Spa-
siano, L’organizzazione comunale: paradigmi di efficienza pubblica e buona amministrazione, Napoles, ESI,
1995; M. Galdi, Buon andamento, imparzialita e discrezionalita amministrativa, cit.; G.M. Salerno, L’efficienza
dei poteri pubblici nei principi dell’ordinamento costituzionale, Turin, Giappichelli, 1999; F. Longo, Collabora-
zioni tra enti locali nella logica dell’economicita dell’azione amministrativa, Milan, Giuffré, 2000; P.A. Ca-
potosti, Legalita ed efficienza nell’'amministrazione, en Rass. parl., 2001, pp. 869 ss.; L. Mercati, Responsabi-
lita amministrativa e principio di efficienza, Turin, Giappichelli, 2002; P. Cerbo, // principio di economicita nella
nozione di impresa e nella pubblica amministrazione, en Foro it., 2003, pp. 332 ss.; D. Bolognino, G/i obiettivi
di efficienza, di efficacia e di economicita nel pubblico impiego, Milan, Giuffré, 2004; S. Ricci, La buona ammi-
nistrazione: ordinamento comunitario e ordinamento nazionale, Turin, Giappichelli, 2005; G. Bottino, // prin-
cipio costituzionale di buon andamento e l'organizzazione “esterna” delle Pubbliche Amministrazioni: i limiti
alla disciplina delle societa regionali di servizi, en Giur. cost., 2005, pp. 2684 ss.; M. Cresti, Efficienza e garanzie
nell’evoluzione dell’organizzazione statale, Milan, Giuffré, 2006; F. Midiri, // principio di efficacia tra imparzia-
lita e buon andamento nella legge di riforma del procedimento amministrativo n.° 15 del 2005, en Dir. econ.,
2007, pp- 477-519 e pp. 671-720; A. Serio, // principio di buona amministrazione procedurale. Contributo allo
studio del buon andamento nel contesto europeo, Napoles, ESI, 2008; U. Comite — R. Rolli, Efficienza, effica-
cia ed economicita: “percorsi aziendali” per la Pubblica Amministrazione, en Giustizia amministrativa, 2008,
pp. 326 ss.; L. Vandelli (encargado), Etica pubblica e buona amministrazione: quale ruolo per i controlli?, cit.;
R. Scalia (encargado), Un contributo legislativo alla attuazione del principio costituzionale del “buon anda-
mento” delle istituzioni pubbliche, nella XVI Legislatura, Roma, Istituto Max Weber, 2010; F.G. Grandis, La
“riforma Brunetta” del lavoro pubblico. D.Igs. 27 de octubre de 2009, n.° 150. Luci ed ombre nella misurazione,
valutazione e trasparenza della performance, en Giorn. dir. amm., 2010, pp. 23 ss.; G. Corsini, / controlli interni
nella pubblica amministrazione dopo la riforma Brunetta, en Ragiusan, 2010, pp. 80 ss.; E. Villa, // sistema di
misurazione-valutazione della performance dei dipendenti pubblici nel d.l.vo n.° 150 del 2009, alli, 2010, pp.
228 ss.; Aa.Vv., La valutazione della performance dei funzionari pubblici, Bolonia, Il Mulino, 2010; R. Ruffini,
L’evoluzione dei sistemi di controllo nella pubblica amministrazione. Linee operative per lo sviluppo dell’audit
e della gestione delle performance nelle pubbliche amministrazioni, Milan, Franco Angeli, 2010; G. Soricelli,
Considerazioni sulla Class action amministrativa nell’'amministrazione di risultato, en Giustiziaamministrativa,
2010, pp. 23 ss.; C. Deodato - M.G. Cosentino, L’azione collettiva contro la administracion publica per
efficienza dell’Amministrazione. Commento organico al decreto legislativo 20 de diciembre de 2009, n.° 198,
Roma, Nel Diritto, 2010; F. Manganaro, L’azione di classe in un’'amministrazione che cambia, en www.gius-
tamm.it, 2010; A.L. Tarasco, Amministrazione di qualita e controlli efficaci: un’endiadi possibile nella nuova
“azione per l’efficienza’?, en Nuove autonomie, 2010, pp. 165 ss.; C.E. Gallo, La Class Action nei confronti della
Pubblica Amministrazione, en Urb. app., 2010, pp. 501 ss.; R. Ferrara, L’interesse pubblico al buon andamento
delle pubbliche amministrazioni: tra forma e sostanza, cit., pp. 31ss.; |. Sigismondi, // principio del buon anda-
mento tra politica e amministrazione, cit.; C. Tubertini, La prima applicazione della ‘class action amministrati-
va’, en Giorn. dir. amm., 2011, pp. 862 ss.; C. Zanda, La Class Action pubblica tra interessi legittimi e giustizia-
bilita dell’azione amministrativa, en Urb. app., 2011, pp. 830 ss.; A. Massera, / criteri di economicita, efficacia
ed efficienza, en M.A. Sandulli (encargado), Codice dell’azione amministrativa, cit., pp. 22 ss.; C. Marzuoli, //
principio di buon andamento e il divieto di aggravamento del procedimento, alli pp. 206 ss.; M.R. Spasiano, //
principio di buon andamento: dal metagiuridico alla logica del risultato in senso giuridico (Informe anual - 2011
- Italia), en http://www.ius-publicum.com.
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Sin embargo, con respecto a dichos nexos parece predominante el anclaje gené-
tico al principio de imparcialidad. Nétese que no parece que nilas mas recientes indi-
caciones procedentes de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional desmientan
esta conclusion®.

Sobre el principio de justiciabilidad véase F. Saitta, // principio di giustiziabilita dell’'azione amministra-
tiva, en http://www.giustizia-amministrativa.it, 2011.

Sobre el principio de responsabilidad véase L. R. Perfetti, Amministrazione pubblica e diritto amminis-
trativo, cit., p. 18; D. Sorace, Diritto, cit., p. 69; E. Casetta, Manuale, cit., pp. 41 ss.

94 Entre las sentencias mds recientes se puede hacer referencia, en primer lugar, a la n.° 310 del 5
de noviembre de 2010.

Con tal sentencia, el Consejo ha declarado la inconstitucionalidad de una ley (de la Regidn Liguria)
que, para toda una categoria de procedimientos administrativos, habia prescrito excluir la obligacién de
motivacién. El Tribunal (en los puntos 6.1. y 6.2. en derecho) ha afirmado que “la obligacién de motivar los
procedimientos administrativos esta destinada a realizar la posibilidad de tener conocimiento, y por lo tanto
la trasparencia, de la accién administrativa. Esto enraiza en los arts. 97 y 113 Const., en tanto que, por un
lado, constituye el corolario de los principios de buen desarrollo y de imparcialidad de la administracién y,
por otro lado, permite al destinatario de la disposicién, que considere lesionada una situacién juridica pro-
pia, hacer valer la correspondiente tutela jurisdiccional ... En este marco, la disposicidn censurada no es
conforme con los parametros constitucionales arriba indicados ... Por lo tanto, se eluden los principios de
publicidad y de trasparencia de la accién administrativa, aunque estén afirmados en el art. 1, parrafo 1, de la
ley n.° 241 del 1990, a los cuales se reconoce el valor de principios generales destinados a aplicar tanto los
canones constitucionales de imparcialidad y buen desarrollo de la administracion (art. 97, primer parrafo,
Const.), como la tutela de otros intereses constitucionalmente protegidos, como es el derecho de defensa
frente a la propia administracion (arts. 24 y 113 Const.; sobre el principio de publicidad, sentencia n.° 104 del
2006, punto 3.2 de las Consideraciones en derecho). Y también queda verificada la exigencia de posibilidad
de conocer la actuacién administrativa, siendo también intrinsecos de ella los principios de buen desarrollo
y de imparcialidad, exigencia que se realiza precisamente por medio de la motivacién como instrumento
destinado a externalizar las razones y el procedimiento 6gico seguidos por la autoridad administrativa”.

En esta sentencia, la remision al principio de imparcialidad, aunque es intensa, parece situada en el
mismo plano que la remisién a los principios de buen desarrollo y de justiciabilidad.

Mayor es, sin embargo, el peso asignado al principio de imparcialidad con respecto a todos los de-
mas por la sentencia n.° 175 dell’8 de junio de 2011, relativa a la orientacién jurisprudencial sobre cuya base
los juicios de no admisién de los candidatos que participan en los exdmenes de habilitacién para el ejercicio
de la profesién de abogado pueden estar motivados con la atribucién de una mera puntuacién numérica.

Alli (en el punto 3.1. en derecho), el Tribunal ha afirmado que “la motivacién tiene la finalidad de hacer
trasparente y controlable el ejercicio de la discrecionalidad administrativa, garantizando asi la imparcialidad
en la administracion publica, asi como la igualdad de trato de los ciudadanos ante ella”, considerando que
“sin embargo, no es exacto que el criterio de la puntuacién numérica sea idénea para constituir la motiva-
cién del juicio valorativo expresado por la comisién examinadora”.

En este punto hay que subrayar uno de los principales argumentos utilizado por el Tribunal para
sostener que la motivacién en forma numérica no violarfa el principio constitucional de imparcialidad.

El Tribunal pone de manifiesto que “no es sostenible que la puntuacién indique solo el resultado de
la valoracién. En realidad, dicha puntuacién se traduce en un juicio conjunto del rendimiento, a /a luz de los
pardmetros dictados por el art. 22, parrafo noveno, del citado R.D.L. n.° 1578 de 1933”, ya que “la puntua-
cién expresada debe encontrar pardmetros especificos de referencia en los criterios de valoracion contem-
plados en el art. 22, parrafo noveno, del real decreto-ley n.° 1578 del 27 de noviembre de 1933”.

El citado art. 22, parrafo 9, del R.D.L. 1578/1933 establece la obligacién para la comisién examinadora de
predeterminar los criterios de valoracién a los cuales deberd atenerse (en todo caso teniendo en cuenta los
indicados directamente por el mismo art. 22, parrafo 9, en las letras a] hasta e]). Se trata de la figura que se
examinard mds abajo, en el apartado de conclusién 4, llamado cominmente “autolimite” de la administracién
publica, el cual, como se ver3, es expresidn par excellence del principio de imparcialidad segun el art. 97 Const.

El marco que de ello se deriva parece ser el siguiente. Para el Tribunal, la motivacién se puede “atenuar”
conrespecto ala forma ‘normal’ (dicho en otros términos, se puede recurrir a la puntuacién numérica en lugar
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3.4. (sigue)Trasparenciay publicidad

En relacidn con los principios de trasparencia y publicidad citados expresamente
en el art. 1 de la L. 241/1990, una parte significativa de la doctrina los remite a aspec-
tos, consecuencias o proyecciones del principio de imparcialidad®.

Sin embargo, otra parte de la doctrina vincula trasparencia y publicidad también
a los principios de buena evolucién, control democratico, justiciabilidad, igualdad,
responsabilidad, al derecho a la informacién®; o, en otra perspectiva, a los principios
de tutela de la legitima confianza? o de tutela de la competencia®®.

de aljuicio discursivo) a condicidn, sin embargo, de que el principio de imparcialidad quede garantizado por la
predeterminacién puntual y analitica de los criterios de valoracién por parte de la administracién pblica.

Esto confirma el supuesto que se defiende en el texto. La motivacién, como la predeterminacién de
los criterios, es interna del sistema de la imparcialidad: tan cierto es esto que, si otros componentes del
sistema (en el presente caso, el autolimite administrativo) estan activos en medida suficiente para salva-
guardar el valor de la imparcialidad, también serd posible reducir la intensidad de un componente (en el
presente caso, la forma de la motivacién) sin comprometer el sistema.

95 P. Barile, // dovere di imparzialita della pubblica amministrazione, cit.; U. Allegretti, L’imparzialita,
cit., pp. 240 ss.; Id., capitulo Imparzialita e buon andamento della pubblica amministrazione, cit., p. 138; G.
Quadri, Riservatezza e trasparenza nell’esperienza costituzionale, en Aa.Vv., L'amministrazione pubblica tra
riservatezza e trasparenza (Actas del XXXV Convegno di Studi di Scienza del’Amministrazione, Varenna-Vi-
lla Monastero, 21-23 de septiembre de 1989), Milan, Giuffré, 1991, pp. 47-48; G. Palma, /tinerari, cit., p. 294;
F. Benvenuti, Disegno, cit., p. 239; L.R. Perfetti, Amministrazione pubblica e diritto amministrativo, cit., pp.
15-16; R. Caranta, Art. 97, cit,, p. 1898; C. Taglienti, Trasparenza dell’atto amministrativo, en http://www.
giustizia-amministrativa.it, 2007; R. Rolli, / principi dell’azione amministrativa, en F. Luciani - R. Rolli (encar-
gado) Azione amministrativa e disciplina di diritto pubblico, Napoles, ESI, 2008, p. 30; D. Sorace, Diritto, cit.,
p. 70; E. Casetta, Manuale, cit., p. 53.

96 Para la remisidn de la trasparencia y de la publicidad a uno o mas de los diversos principios aludi-
dos en el texto, véase, con varios acentos, R. Villata, La trasparenza dell'azione amministrativa, en Dir. proc.
amm., 1987, pp. 528 ss; R. Marrama, La pubblica amministrazione tra trasparenza e riservatezza
nell’organizzazione e nel procedimento amministrativo, en Dir. proc. amm., 1989, pp. 416 ss.; G. Arena, capitulo
Trasparenza amministrativa, en Enc. giur., Roma, Treccani, 1995, pp. 1ss.; Id., capitulo Trasparenza amministra-
tiva, en S. Cassese (director), Dizionario di diritto pubblico, cit., vol. VI, pp. 5945 ss.; Id., Le diverse finalita della
trasparenza amministrativa, en F. Merloni (encargado), La trasparenza amministrativa, Milan, Giuffré, 2008,
pp- 29 ss.; M.R. Spasiano, Trasparenza e qualita dell’azione amministrativa, en Nuove autonomie, 2005, pp. 945
ss.; G. Morbidelli, // procedimento amministrativo, cit., p. 570; E. Carloni, Nuove prospettive della trasparenza
amministrativa: dall’accesso ai documentialla disponibilita delle informazioni, en Dir. pubbl., 2005, pp. 573 s.; Id.,
Gli strumenti della trasparenza nel sistema amministrativo italiano e la sua effettivita: forme di conoscibilita,
quantita e qualita delle informazioni, en F. Merloni (encargado), La trasparenza amministrativa, cit., pp. 349 ss.;
Id., La ‘casa di vetro’ e le riforme. Modelli e paradossi della trasparenza amministrativa, en Dir. pubbl., 2009, pp.
779 ss.; P. Tanda, capitulo Trasparenza (principio df), en Dig. disc. pubbl., Aggiornamento, Turin, Utet, 2008, pp.
884 ss.; las contribuciones de F. Merloni, Trasparenza delle istituzioni e principio democratico, C. Marzuoli, La
trasparenza come diritto civico alla pubblicita, D. Donati, // principio di trasparenza in Costituzione, C. Cudia,
Trasparenza amministrativa e pretesa del cittadino all'informazione: istitutj/categorie di diritto pubblico e di di-
ritto privato a confronto y A. Pioggia, La trasparenza dell’organizzazione e della gestione delle risorse umane
nelle pubbliche amministrazioni, todos en F. Merloni (encargado), La trasparenza amministrativa, cit., respec-
tivamente en las pp. 3 ss., 45 ss., 83 ss., 349 SS., 647 5.y 693 S5.

97 Véase, por ejemplo, A. Police, Trasparenza e formazione graduale delle decisioni amministrative,
en Dir. amm., 1996, pp. 229 ss., en particular pp. 262-264 e pp. 287 ss.; F. Manganaro, L’evoluzione del prin-
cipio di trasparenza amministrativa, en http://www.astrid-online.it, 2009, en particular pp. 5-6.

98 Sobre todo con respecto a los principios de trasparencia y de publicidad en el tema de los con-
cursos publicos: véase S.S. Scoca, / principi dell’evidenza pubblica, en C. Franchini (encargado), / contratti di
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En realidad, sin negar dichas conexiones, parece que se puede reiterar lo que se
acaba de afirmar con respecto a la obligacién de motivacién (ésta también relaciona-
da a menudo con el principio de trasparencia%): el fundamento constitucional prima-
rio de los principios de trasparencia y publicidad se debe encontrar en el art. 97y, en
especial, en el principio de imparcialidad alli consagrado.

Es asi dado que, al igual que la motivacidn, la trasparencia y la publicidad son
garantias indispensables de la posibilidad y de la efectividad de la participacién proce-
dimental y, por tanto, de la imparcialidad en su dimensién positiva: lo son ex ante, al
igual que la motivacidn lo es ex post.

El secreto de los procedimientos y medidas, los obstdculos interpuestos a la ac-
cesibilidad de los actos, documentos e informaciones administrativas, las barreras
ante la posibilidad de conocimiento, la difusién o comprensibilidad de estas Ultimas y
la conclusidn de la instruccidn ante la intervencidn de los ciudadanos representarian
factores de desintegracion radical del principio participativo: si no puede existir par-
ticipacidon sin trasparencia y publicidad, reciprocamente la imparcialidad exige e impli-
ca dichos principios™®y, por tanto, los fundamenta, en el an, con respecto al peculiar
campo de la accién administrativa, segin una relacién de correspondencia proporcio-
nal entre calidad y cantidad de la trasparencia y de la publicidad, y calidad y cantidad
de la imparcialidad entendida como apertura de la administracidn a la participacion™'.

appalto pubblico, en Trattato dei contratti dirigido por P. Rescigno y E. Gabrielli, Turin, Utet, 2010, en parti-
cular pp. 322 ss.; F. Manganaro, L’evoluzione del principio di trasparenza amministrativa, cit., p. 2 e pp. 8-11;
A. Gandino, Sulla pubblicita delle sedute di gara: riflessioni a margine della trasparenza amministrativa nel
codice dei contratti pubblici (e non solo), en Foro amm. - TAR, 2009, pp. 1276 ss.; |. Franco, Trasparenza e
pubblicita nelle gare di appalto con il criterio dell’offerta economicamente piu vantaggiosa, en Urb. app.,
2009, pp. 137 ss.; M. Lipari, / principi di trasparenza e pubblicitd, en G.A. Benacchio - D. De Pretis (encarga-
do), Appalti pubblici e servizi di interesse generale (Actas de los seminarios celebrados en la Facultad de
Jurisprudencia de Trento, noviembre-diciembre 2004), Trento, Universita degli Studi, 2005, pp. 276 ss.

99 Véase retro, la anterior nota 89.

100 Sobre este punto, M.R. Spasiano, / principi di pubblicita, trasparenza e imparzialita, cit., observa
(enla p. 90) que “la jurisprudencia administrativa, por lo demds, siempre ha sido proclive a reconocer una
relacion de funcionalidad necesaria entre la trasparencia y la imparcialidad de la accién administrativa,
viendo en el primer principio la condicién indispensable para el cumplimiento del segundo”.

101 Por eso no resultan compartibles las posiciones que, postulando un ‘desenganche’ entre impar-
cialidad-participacién y trasparencia, llega a afirmar que “la trasparencia se debe entender como principio
general destinado a garantizar /a posibilidad de conocer por la posibilidad de conocer, que precede y prescin-
de completamente de la informacidn prescrita por la participacion politica, administrativa”: asi C. Cudia,
Trasparenza amministrativa e pretesa del cittadino all’informazione: istituti/categorie di diritto pubblico e di
diritto privato a confronto, cit., p. 670. Si se interrumpiese el vinculo entre trasparencia y participacion,
considerando que la primera debe actuar también cuando no haya ninguna razdén para tutelar la segunda,
se terminarfa por legitimar una trasparencia autorreferencial y absolutizada, que correria el riesgo de des-
orbitar cualquier barrera de proporcionalidad distinta de los meros limites econémicos y financieros, hasta
hacer temer escenarios (casi ‘orwellianos’) de un exceso de exposicion a la mera curiosidad de cualquier
momento administrativo. Se derivarian graves riesgos: el de un “efecto distorsionador en procesos deciso-
rios”, destacado por F. Merloni, Trasparenza delle istituzioni e principio democratico, cit., p. 14 (“sometido a
una trasparencia excesiva, el que toma las decisiones, politico o administrativo, no adopta la ‘justa deci-
sién’, la del interés general, sino la mas préxima a las expectativas del publico, o sea la mas ‘conformista’);
el delos retrasos o paralisis derivados de los temores de una burocracia excesivamente expuesta; el de una

RD, n° 289, enero-abril 2011, pp. 305-366, ISSN: 0012-4494



EL CARACTER MULTIDIMENSIONAL DE LA IMPARCIALIDAD ADMINISTRATIVA Y EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD:
REFLEXIONES SOBRE LA EXPERIENCIA ITALIANA

Con respecto a las relaciones entre trasparencia y publicidad, los dos conceptos
no parecen coincidentes (a pesar de que en algunas reconstrucciones se tienda a
configurarlos como un unicum'?).

Las diferencias entre publicidad y trasparencia se han captado e interpretado de
diferente forma's.

Parece convincente la tesis segln la cual la trasparencia es un principio mas
amplio que exige el “conocimiento, efectivo (publicidad) o potencial (acceso), de las
informaciones en manos de una institucion (publica o privada)”, conocimiento que a
su vez debe ser “completo (en relacion con el objeto), pleno (en relacién con la com-
prension) y difundido (en relacién con los destinatarios)”’; todo ello teniendo en
cuenta el hecho de que, por un lado, “la integridad no estd necesariamente en con-
tradiccién con la salvaguarda de otras exigencias, que pueden reducir el drea del
conocimiento de las informaciones sin por ello perjudicar la trasparencia”, con es-
pecial atencidn a la “privacidad privada” y a la “privacidad publica”; por otro lado,
que la trasparencia supone la garantia de la “seguridad (no modificabilidad, dura-
cién de la validez de los documentos)”, de la “fiabilidad (sobre la procedencia del
documento, sobre la veracidad de las informaciones contenidas en el mismo)” vy,
sobre todo, de la “comprensibilidad (de las actas, documentos e informaciones)” 4
para los ciudadanos.

Al asumir esta concepcidn del principio de trasparencia, el principio de publici-
dad no solo se pone en relacién de species a genus con respecto al principio de tras-
parencia'®, sino que, sobre todo, se configura como uno de los instrumentos de la
trasparencia (entendida como resultado), en funcién subordinada con respecto a
ésta, instrumento necesario, pero no suficiente de por si para asegurar la efectividad
del principio de trasparencia™®.

atencidn excesiva, por parte de los drganos de orientacién politica y administrativa, a la apariencia mas
que al ser de la actuacidn publica. Paraddjicamente, de este modo el exceso de trasparencia podria ade-
mads perjudicar al principio de imparcialidad en lugar de garantizarlo: esto no se puede aceptar. La traspa-
rencia, en definitiva, debe encontrar su recinto —insalvable- en la imparcialidad administrativa porque no
puede entrar en conflicto con esta ultima. Lo cual confirma que es laimparcialidad la que debe representar
el principal fundamento de la trasparencia administrativa, su fuerza motriz y, a la vez, a su necesaria via.

102 Véase, por ejemplo, el planteamiento de V. Cerulli Irelli, Lineamenti, cit., p. 255.

103 Sobre los diversos modos de entender la diferencia entre trasparencia y publicidad véase por
ejemplo, entre las contribuciones citadas en las anteriores notas 95, 96 y 98, las de R. Marrama, G. Arena,
P. Tanda, F. Merloni, C. Marzuoli, F. Manganaro, E. Casetta, y aqui también M.R. Spasiano, / principi di pub-
blicita, trasparenza e imparzialita, cit., pp. 89-95.

104 F. Merloni, Trasparenza delle istituzioni e principio democratico, cit. (las citas estan sacadas de las pp.
11,1415 e 17).

105 M.R. Spasiano, / principi di pubblicita, trasparenza e imparzialita, cit., p. 94.

106 Sobre la publicidad como un instrumento (aunque no el dnico) de la trasparencia, véase los re-
cientes trabajos de F. Merloni, Trasparenza delle istituzioni e principio democratico, cit., pp. 8 ss.; E. Carloni,
Gli strumenti della trasparenza nel sistema amministrativo italiano, cit., pp. 371ss.; P. Tanda, capitulo Traspa-
renza (principio dj), cit., p. 894; F. Manganaro, L’evoluzione del principio di trasparenza amministrativa, cit.,
p. 2; D. Sorace, Diritto, cit., p. 354.
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De hecho, el principio de publicidad consiste en la obligacién para la administra-
cién publica de dar a conocer a todos, por iniciativa propia, determinadas categorias
de informaciones y hacer que todos las utilicen (integradas en actas, documentos o
soportes materiales o informéticos de cualquier naturaleza) por ésta conservadas,
es decir, de ponerlas a disposicion del publico en vez de mantenerlas secretas, reser-
vadas o en todo caso a disposicidn restringida solo de algunos sujetos, publicos o
privados'’.

El principio de publicidad, en dicha perspectiva, exige medidas positivas para lo-
grar el conocimiento a cargo de las administraciones, con las que estas ultimas permi-
tan a los ciudadanos, tanto con instrumentos tradicionales (publicacion en los perié-
dicos o boletines oficiales, fijacién en tablones publicos de anuncios), como a través
de las mds modernas tecnologias digitales (publicacién en sitios internet, en redes
telematicas, en bases de datos publicas que se puedan consultar libremente on /ine,
etc.), recibir informaciones sin que ellos estén obligados a presentar a la administra-
cién publica una peticion formal de admisién o a cumplir con particulares obligacio-
nes procedimentales's.

Bajo este perfil, el principio de publicidad se distingue de otro instrumen-
to de proteccién de la trasparencia, concretamente el derecho de acceso™® a

107 En este sentido véase F. Merloni, Trasparenza delle istituzioni e principio democratico, cit., pp. 7-9.

108 Sobre el principio de publicidad y sobre las normas que constituyen su aplicacién, ademas de los
Autores citados en la anterior nota 98, véase (también en cuanto a las oportunas referencias bibliografi-
cas) A. Meloncelli, capitulo Pubblicita (diritto pubblico), en Enc. dir., Milan, Giuffré, 1988, pp. 1027 ss.; D.
Corletto, capitulo Pubblicita degli atti amministrativi, en Enc. giur., Roma, Treccani, 1991; A.G. Orofino, La
pubblicita telematica nell'impianto del Codlice dell’amministrazione digitale, en Inf. dir., 2005, pp. 147 ss.; B.G.
Mattarella, // rilievo costituzionale del principio di pubblicita, en Giorn. dir. amm., 2007, pp. 169 ss.; P. Gotti,
Principio di pubblicita dell’azione amministrativa e tutela del diritto di opzione del candidato eletto in pit cir-
coscrizioni alle elezioni europee, en Giur. it., 2007, pp. 574 ss.; E. Carloni, Gli strumenti della trasparenza nel
sistema amministrativo italiano, cit., en particular pp. 372-373; Id., L’obbligo di pubblicazione, en M.A. Sandu-
lli (encargado), Codice dell’azione amministrativa, cit., pp. 1192 ss.; M.R. Spasiano, / principi di pubblicita,
trasparenza e imparzialita, cit., pp. 94-95.

109 De todos modos, algunos Autores siguen siendo contrarios a configurar el derecho de acceso
como instrumento de la trasparencia, en términos absolutos o relativos. Véase, por ejemplo, N. Paolanto-
nio, L’accesso alla documentazione amministrativa, en F.G. Scoca (encargado), Diritto amministrativo, cit., p.
244: el autor, partiendo del art. 24, parrafo 3, de la L. 241/1990, segun el cual “no son admisibles instancias
de acceso destinadas a un control generalizado de la actuacién de las administraciones publicas”, afirma
que “la figura del acceso, por tanto, no es expresién del principio de trasparencia”. Véase también C. Cu-
dia, Trasparenza amministrativa e diritti di informazione del cittadino nei riguardi delle amministrazioni regio-
nalj, en F. Merloni (encargado), La trasparenza amministrativa, cit., pp. 131 ss.: la Autora, por un lado, com-
bina trasparencia y publicidad en un unitario “principio de trasparencia-publicidad”, entendiéndolo como
“exposicion al pablico (a cualquiera) de la informacién administrativa ... condicién permanente de posibi-
lidad de conocimiento que se impone constitucionalmente como regla de la organizacién y de la actividad
administrativa” (p. 132 y alli nota 84); por otro lado, considera que “el derecho de acceso ... no es por
tanto un instrumento de trasparencia (porque el problema del acceso se plantea precisamente alli donde
una informacién dada no esta ya disponible para cualquiera), sino que —por el contrario- es un remedio a
una situacidn de falta de publicidad” (p. 151). F. Merloni, Trasparenza delle istituzioni e principio democrati-
co, cit.,, p. 9, distingue entre “el acceso subjetivamente delimitado ... el de ... nuestra L. n.° 241"y “el acce-
so potencialmente general, significativo en las experiencias de los demas paises (Francia y paises anglosajo-
nes)”, concluyendo en el sentido de que “el acceso subjetivamente delimitado ... es un instrumento de
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las actas y a los documentos administrativos (articulos 22 y siguientes de la
Ley 241/1990™°).

conocimiento que, sin embargo, no asegura el conocimiento difuso que constituye trasparencia”, mien-
tras que “solo el acceso potencialmente general, como instrumento del derecho a saber que tiene el ciu-
dadano, es instrumento de trasparencia”. Distinta es la opinion de C. Marzuoli, La trasparenza come diritto
civico alla pubblicita, cit., pp. 49 ss. El Autor observa que “la normalizacién junta trasparencia y acceso, a
partir del art. 22 L. n.° 241/1990. Y es natural. A través del otorgamiento del poder de conocer dado a alquien
se realiza una medida de trasparencia”. De todos modos —indica Marzuoli- “hay trasparencia y trasparencia;
es necesario aislar y no superponer fenémenos y significados que son estructuralmente muy distintos. Por
tanto: la trasparencia, que con la L. 15/2005 entra a formar parte de forma expresa de los principios enun-
ciados en el art. 1 L. n.° 241/1990... puede remitir: a la posibilidad de conocimiento de ciertas entidades
operadas por sujetos portadores de ciertos intereses, o a la condicién objetiva de posibilidad de conoci-
miento. En este segundo caso, trasparencia equivale a publicidad en sentido pleno, absoluto”.

Hay que destacar que, de todos modos, la mayor parte de la doctrina sigue siendo favorable a confi-
gurar el derecho de acceso del que tratan los arts. 22 y ss. de la L. 241/1990 como instrumento del principio
de trasparencia administrativa (si bien como instrumento no suficiente, por si solo, para garantizar plena-
mente la trasparencia como resultado): en este sentido véase, por ejemplo, R. Villata, La trasparenza, cit.,
p. 529; F. Patroni Griffi, Un contributo alla trasparenza dell’azione amministrativa: partecipazione procedi-
mentale e accesso agli atti, en Dir. proc. amm., 1992, pp. 56 ss.; R. Chieppa, La trasparenza come regola della
pubblica amministrazione, en Dir. econ., 1994, p. 621; G. Arena, capitulo Trasparenza amministrativa, en Enc.
giur,, cit., p. 2; 1d., capitulo Trasparenza amministrativa, en S. Cassese (diretto da), Dizionario di diritto pub-
blico, cit., p. 5950; G. Clemente di San Luca, Diritto di accesso e interesse pubblico, Ndpoles, Jovene, 2006,
en particular pp. 16 ss., 89 ss. e 121 ss.; G. Corso, Manuale di diritto amministrativo, Turin, Giappichelli, 2008,
p. 257; E. Carloni, Gli strumenti della trasparenza nel sistema amministrativo italiano, cit., pp. 352 ss.; F. Man-
ganaro, L’evoluzione del principio di trasparenza amministrativa, cit., pp. 3-4; A. Crosetti — A. Giuffrida, Linea-
menti, cit., p. 147; D. Sorace, Diritto, cit., pp. 353-354; E. Casetta, Manuale, cit., p. 53; R. Chieppa — R. Giovag-
noli, Manuale, cit., p. 547; A. Simonati, / principi in materia di accesso, en M.A. Sandulli (encargado), Codice
dell’azione amministrativa, cit., pp. 1032 ss.

110 Larelacién de instrumentalidad entre el derecho de acceso y los principios de trasparenciay de
imparcialidad estd sancionado positivamente por la propia formulacién del art. 22, parrafo 2, de la L.
241/1990, en el texto sustituido por el art. 10, parrafo 1, de la L. 69/2009: alli, en términos que no dejan es-
pacio a equivocos, se establece que “el acceso a los documentos administrativos, dadas sus relevantes fi-
nalidades de interés publico, constituye un principio general de la actividad administrativa con objeto de
favorecer la participacion y asegurar la imparcialidad y la trasparencia”. Ademas, el art. 27 de la misma L.
241/1990 (en el texto enmendado por el art. 18 de la L. 15/2005), al instituir la autoridad administrativa inde-
pendiente denominada “Comisién para el acceso a los documentos administrativos”, establece que esta
ultima “vigila para que se aplique el principio de plena posibilidad de conocimiento de la actividad de la ad-
ministracién publica respetando los limites fijados por la presente ley” y “redacta un informe anual sobre
trasparencia de la actividad de la administracién publica, que comunica a las Cdmaras y al Presidente del
Consejo de ministros”. Sobre el derecho de acceso que tratan los arts. 22 y ss. de la L. 241/1990, en lainmen-
sa bibliografia véase G. Arena (encargado), L’accesso ai documenti amministrativi, Bolonia, Il Mulino, 1991;
A. Romano Tassone, Considerazioni in tema di diritto di accesso, en Aa.vv., Scritti per Enzo Silvestri, Milan,
Giuffré, 1992, pp. 431 ss.; Id., A chi serve il diritto di accesso? (Riflessioni su legittimazione e modalita
d’esercizio del diritto di accesso nella I. n.° 241/1990), en Dir. amm., 1995, pp. 315 ss.; C. Marzuoli, Diritto
d’accesso e segreto di ufficio, en M. Cammelli - M. P. Guerra (encargado), Informazione e funzione amminis-
trativa, Rimini, Maggioli, 1997, pp. 257 ss.; L.A. Mazzarolli, L’accesso ai documenti della pubblica amministra-
zione. Profili sostanziali, Padua, Cedam, 1998; C.E. Gallo - S. Foa, capitulo Accesso agli atti amministrativi, en
Dig. disc. pubbl., Aggiornamento,Turin, Utet, 2000, pp. 1 ss.; M.A. Sandulli, capitulo Accesso alle notizie e ai
documenti amministrativi, en Enc. dir., Aggiornamento, Milan, Giuffré, 2000, pp. 1ss.; A. Simonati, L’accesso
amministrativo e la tutela della riservatezza, Trento, Universita degli studi, 2002; C. Mucio, Codice della pri-
vacy e pubblica amministrazione: diritto di accesso e riservatezza nella administracion publica e negli enti lo-
cali, Milanofiori-Assago, Ipsoa, 2005; F. Pubusa, Diritto di accesso ed automazione: profili giuridici e prospet-
tive, Turin, Giappichelli, 2006; G. Clemente di San Luca, Diritto di accesso e interesse pubblico, cit.. Véanse las
recientes contribuciones de A. Simonati, / principi in materia di accesso e L’'ambito di applicazione del diritto

RD, n° 289, enero-abril 2011, pp. 305-366, ISSN: 0012-4494

0dVvyvdWOD OHD343A 13 N3 AVAIAILIrd0O 3A OIdIDNIdd 13

347



EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD EN EL DERECHO COMPARADO

348

Massimo Monteduro

De hecho, la publicidad tiene un contenido predeterminado (la administracién
publica publica solo algunas categorias predefinidas de informaciones) y ve a la admi-
nistracién publica en posicidn activay a los ciudadanos en posicién pasiva; en cambio,
el acceso tiene un contenido no predeterminado (el ciudadano es quien elige e indica
cudles son las actas, documentos o informaciones que pretende obtener y conocer)
y ve al ciudadano en posicidn activa y a la administracién publica en posicién pasiva
(el ciudadano es quien, activando un procedimiento particular, debe presentar ins-
tancia para que se le permita el conocimiento de actas, documentos o informaciones
que la administracion publica no haya publicado por iniciativa propia). Por lo tanto,
publicidad y acceso son complementarios; donde actue la primera, el segundo es su-
perfluo para el ciudadano; donde actue el segundo, el ciudadano completa su patri-
monio de informaciones obteniendo algunas que la administracién publica no “expu-
so” a través de la publicidad™.

En relacidn con el principio-genus de trasparencia, son multiples los conjuntos de
normas que, segun la doctrina, constituyen su aplicacién concreta. Entre ellos, por
ejemplo, ademds del derecho de acceso, las normas de la participacién procedimen-
tal y la obligacién de motivacidn, se pueden citar: el responsable del procedimiento
administrativo (figura esencial como punto de interlocucién constante entre la admi-
nistracién publica y los ciudadanos involucrados por un procedimiento dado, regula-
da por los articulos 5y 6 de la L. 241/1990); las U.R.P. (oficinas para las relaciones con
el publico, previstas en linea general por el art. 11 del D.Igs. 165/2001, con la tarea de
suministrar, incluso mediante la utilizaciéon de tecnologias informaticas, al servicio a
los usuarios para los derechos de participacidon segun el capitulo Il de la L. 241/1990,
la informacidn para los usuarios correspondiente a las actas y al estado de los proce-
dimientos y a la investigacion y andlisis destinados a la formulacién de propuestas a
la propia administracién sobre los aspectos organizativos y logisticos de la relacién
con los usuarios); los modelos y sistemas informativos Utiles para la interconexion
entre administraciones publicas (véase el art. 10 del D.Igs., 165/2001); en general, los
instrumentos y el conjunto de normas de la asi llamada administracidn digital, entre
los cuales estd el PEC (correo electrénico certificado), regulados actualmente de ma-
nera orgdnica por el Cédigo de la administracién digital en virtud del D.Igs. 82/2005;
las actividades de informacién y comunicacién institucional de las administraciones
publicas, reguladas por la L. 150/2000, etc.™.

di accesso, S. Baccarini, Posizione giuridico-soggettiva dell’aspirante all'accesso amministrativo: natura giuri-
dica e implicazioni applicative, A. Contieri — G. Di Fiore, L’accesso alle informazioni ambientali (D.lg. 19 de
agosto de 2005 n.°195), F. Manganaro, L’accesso agli atti ed alle informazioni degli enti localiy P. Alberti, / casi
di esclusione dal diritto d’accesso, en M.A. Sandulli (encargado), Codice dell’azione amministrativa, cit., alle
pp. 1004-1122.

111 Véase también F. Merloni, Trasparenza delle istituzioni e principio democratico, cit., pp. 9-11.

112 Sobre esta resefia, no exhaustiva, de las normas que la doctrina mayoritaria reconduce al prin-
cipio de trasparencia véase E. Carloni, Gli strumenti della trasparenza, cit., pp. 352 ss; P. Tanda, capitulo
Trasparenza (principio dj), cit., pp. 899 ss.; E. Casetta, Manuale, cit., pp. 53-54; D. Sorace, Diritto, cit., pp. 70
e 353 ss. Sobre las actividades de informacién y de comunicacién desarrolladas por las administraciones
publicas véase, para una visién de conjunto, B.G. Mattarella, capitulo /nformazione amministrativa, en S.
Cassese (director), Dizionario di diritto pubblico, cit., vol. 1V, pp. 3126 ss.; F. Manganaro - A. Romano Tassone
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En relacién con el principio-species de publicidad, constituyen su aplicacién, por
ejemplo, la previsién segtin el art. 26 de la L. 241/1990™ o, en el ambito especifico de
los contratos publicos, la norma de la publicidad de las sesiones de la Comisién de
adjudicacion™.

La forma de concebir y tutelar los principios de trasparencia y publicidad ha ex-
perimentado recientemente una evolucidn importante con el paquete de medidas
conocidas con el nombre de reforma “Brunetta” (que incluye, ademas de la L. 15/2009
y los Decretos Legislativos 150/2009 y 198/2009, también algunas disposiciones de la
L.133/2008 y de la L. 69/2009)".

(encargado), / nuovi diritti di cittadinanza: il diritto d’informazione (Actas de la Convencién de Copanello,
25-26 de junio de 2004), Turin, Giappichelli, 2005; G. Arena (encargado), La funzione di comunicazione nelle
pubbliche amministrazioni, Santarcangelo di Romagna, Maggioli, 2004; F. Merloni (encargado),
L’informazione delle pubbliche amministrazioni, Rimini, Maggioli, 2002.

113 Elart. 26 de la L. 241/1990 establece:

“1.  Quedando salvo lo previsto para las publicaciones en el Boletin Oficial de la Republica Italiana
porlaley n.° 839 del 11 de diciembre de 1984 y por las correspondientes normas de actuacidn, se han publi-
cado, segun las modalidades previstas por los distintos ordenamientos, las directrices, los programas, las
instrucciones, las circulares y todo acto que dispone en general sobre la organizacidn, las funciones, los
objetivos y los procedimientos de una administracién publica en la cual se determina la interpretacién de
normas juridicas o se dictan disposiciones para la aplicacién de las mismas.

2. También se han publicado, en las formas antes mencionadas, los informes anuales de la Comi-
sion que trata el articulo 27 y, en general, se ha dado la maxima publicidad a todas las disposiciones de
aplicacién de la presente ley y a todas las iniciativas destinadas a precisar y a hacer efectivo el derecho de
acceso.

3. Con la publicacién a la que se refiere el parrafo 1, alli donde sea integral, la libertad de acceso a
los documentos indicados en dicho parrafo 1 se entiende realizada”.

Sobre la disposicién véase el comentario de E. Carloni, L’obbligo di pubblicazione, cit.

114 Sobre la cual véase en particular P. Cortese, I/ principio di pubblicita delle sedute di gara e
linvalidita degli atti della relativa procedura selettiva, en Riv. trim. app., 2008, pp. 636 ss.; A. Gandino, Sulla
pubblicita delle sedute di gara, cit.; M.R. Spasiano, / principi di pubblicita, trasparenza e imparzialita, cit., pp.
94-95. A este respecto se sefiala la sentencia de la Sesidn Plenaria del Consejo de Estado n.° 13 del 28 de
julio de 2011, segun la cual en las licitaciones con el criterio de la oferta econémicamente mas ventajosa la
apertura por parte de la Comisién de las plicas que contengan la oferta técnica se debe realizar, necesaria-
mente, en sesién publica (mientras que en sesién a puerta cerrada la Comision procede tan solo a la valo-
racion de las ofertas técnicas para la atribucién de las puntuaciones). La Sesién Plenaria ha establecido que
“el principio de publicidad de los concursos para las contratas publicas tiene sus raices en canones del de-
recho comunitario e interno constantemente aplicados por la jurisprudencia administrativa. A este respec-
to resulta facil la referencia, ademas de al art. 97 de la Constitucion, a las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/
CE, de las cuales ha dimanado el Cédigo italiano de los contratos publicos, las cuales, en los articulos 10 y 2
respectivamente, establecen con expresion de alcance ineludible que: “Las administraciones adjudicata-
rias ... actlan con trasparencia”. “La publicidad de las sesiones es la principal manifestacion de la traspa-
rencia administrativa...” —afirma una decisién de la Seccién remitente (16 de junio de 2005, n.° 3166), luego
confirmada por el D.Lgs. n.° 163 de 2006, que, al trasponer las directivas mencionadas, en el art. 2, parrafo
1, especifica el precepto comunitario imponiendo que la adjudicacién de las contratas publicas se realice
respetando el principio, ademas del de trasparencia, de “publicidad con las modalidades indicadas por el
presente cédigo”. Y si bien es verdad que el D.Lgs. n.° 163 no enuncia directamente ninguna regla especifi-
ca en materia de desarrollo de las sesiones del concurso... en el parrafo 3 del mismo art. 2 hace que sean
aplicables las disposiciones sobre el procedimiento administrativo que trata la ley n.° 241 del 1990”.

115 La L. 15/2009 lleva por titulo “Delegacién al Gobierno destinada a optimizar la productividad del
trabajo publico y la eficiencia y trasparencia de las administraciones publicas, asi como disposiciones comple-
mentarias de las funciones atribuidas al Consejo nacional de Economia y Trabajo y al Tribunal de Cuentas”.
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En este punto no es posible profundizar en los numerosos contenidos de la
reforma.

Sin embargo, es preciso subrayar al menos tres puntos clave con respecto a la
temdtica de la trasparencia.

En primer lugar, la institucién de una autoridad administrativa independiente,
denominada “Comisidén para la valoracidn, trasparencia e integridad de las adminis-
traciones publicas” (CiVIT)"®.

Esta, ademds de dirigir, coordinar y supervisar el ejercicio independiente de las
funciones de valoracién de la performance organizativa e individual de las administra-
ciones publicas, garantizar la trasparencia de los sistemas de valoracién y asegurar la
comparabilidad y visibilidad de los indices de desarrollo de la gestidn, se ocupa de
favorecer, “en la administracién publica, la cultura de la trasparencia también a tra-
vés de instrumentos de prevencidn y de lucha contra la corrupcién”, por medio de
una apropiada articulacién interna denominada “Seccién para la integridad en las ad-
ministraciones publicas”. Esta Ultima, en especial, prepara las Directrices del “Progra-
ma trienal para la integridad y la trasparencia” que cada administracién publica debe
adoptar, comprueba su efectiva adopcidn y vigila el cumplimiento de las obligaciones
en materia de trasparencia por parte de cada administraciéon™.

En segundo lugar, la previsién de la obligacién para cada administracién publica,
en cumplimiento de las Directrices establecidas por CiVIT, de aplicar el propio “Pro-
grama trienal para la integridad y trasparencia”"®, es decir, un paquete coordinado de
medidas e iniciativas a las que cada entidad publica se autovincula con los ciudadanos
para elevar el propio grado de trasparencia; el Plan trienal se debera elaborar tras
haber escuchado a las asociaciones de ciudadanos, consumidores y usuarios repre-

El D.Lgs. 150/2009 lleva por titulo “Aplicacién de la ley n.° 15 del 4 de marzo de 2009 en materia de
optimizacion de la productividad del trabajo publico y de eficiencia y trasparencia de las administraciones
publicas”.

El D.Lgs. 198/2009 lleva por titulo “Aplicacién del articulo 4 de laley n.° 15 del 4 de marzo de 2009 en
materia de recurso para la eficiencia de las administraciones y de los concesionarios de servicios publicos”.

Sobre la llamada Reforma ‘Brunetta’, véanse las referencias bibliogréficas citadas en la anterior nota
93y en las posteriores notas 116, 118 y 129, y véanse, para una visién de conjunto, las consideraciones de E.
Casetta, Manuale, cit., pp. 53 € 163 ss.

116 M. Clarich — B.G. Mattarella, La Commissione per la valutazione, la trasparenza e I'integrita delle
amministrazioni pubbliche nel panorama delle autorita amministrative indipendenti, en G. Scognamiglio (en-
cargado), // nuovo ordinamento del lavoro pubblico e il ciclo della performance: programmazione, valutazione
e controllo dopo la riforma Brunetta (L. 15/2009 e D.lgs 150/2009), Soveria Mannelli, Rubbettino, Promo P.A.
Fondazione, 2010, pp. 133-148; A. Martone, // ruolo della Commissione per la valutazione, la trasparenza e
l'integrita delle amministrazioni pubbliche, en Giur. it., 2010, pp. 2703 ss.; B. Ponti, / primi sei mesi di attivita
della CiVIT, en Giorn. dir. amm., 2010, pp. 986 ss.; E. D’Alterio, // bilancio della CIVIT a un anno dalla sua isti-
tuzione, en Riv. trim. dir. pubbl., 2011, pp. 598 ss.

117 Art. 4, parrafo 2, letra f), de la L. 15/2009 y art. 13 del D.Lgs. 150/2009.

118 E. D’Alterio, /| programma triennale per la trasparenza e 'integrita (comentario sobre la Resolucién de
la Comisién independiente para la valoracién, la trasparencia y la integridad de las administraciones publicas
[CiVIT], n® 105 del 14 de octubre de 2010), en Giorn. dir. amm., 2011, pp. 440 ss.
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sentadas en el Consejo nacional de consumidores y usuarios y también deberd hacer-
se publico a través de los sitios web de las administraciones publicas que lo apliquen™.

Finalmente, y sobre todo, la dilatacién de la amplitud del concepto de “traspa-
rencia”.

En la reforma “Brunetta”, la trasparencia se define enfaticamente como “accesi-
bilidad total, también a través del instrumento de la publicacién en los sitios institucio-
nales de las administraciones publicas, de las informaciones concernientes a cualquier
aspecto de la organizacidn, de los indicadores relacionados con las evoluciones de la
gestion y la utilizacion de los recursos para el seguimiento de las funciones institucio-
nales, asi como de los resultados de la actividad de medicidn y valoracién desempefia-
da por los érganos competentes, con objeto de favorecer formas difundidas de con-
trol del cumplimiento de los principios de buen desarrollo e imparcialidad”, capaz de
constituir un “grado esencial de las prestaciones suministradas por las administracio-
nes publicas segun el articulo 117, parrafo segundo, letra m), de la Constitucién”.

En esta concepcidn, la dimensién privilegiada (aunque no Unica™) de la traspa-
rencia se convierte en la asi llamada trasparencia ex ante, es decir, la publicidad on
line™ en los sitios web institucionales de cada administracién de enormes “bloques”
de datos, noticias e informaciones no solo sobre las esferas impersonales de la activi-
dad y la organizacidn, sino también, por ejemplo, los curricula, las retribuciones, los
cargos adicionales y los indices de presencia y ausencia de cada persona con cargo de
directivo o empleado publico (medidas andlogas tienen que ver también con los 6r-
ganos politicos)'.

119 Art. 4, parrafo 2, letra h), n.° 3) de la L. 15/20009; art. 11, parrafos 2, 7, 8 y 9, art. 13, parrafo 6, letra
e)y parrafo 8, art. 15, parrafo 2, letra d), del D.Lgs. 150/2009. Véase también la Resolucién CiVIT n.° 105 del
14 de octubre de 2010 (en la direccién URL http:;/www.civit.it/wp-content/uploads/Delibera-n.105.20102.
pdf), titulada “Lineas maestras para la preparacion del Programa trienal sobre trasparencia e integridad”.

120 Art. 11, parrafo 1, del D.Lgs. 150/20009; art. 4, parrafo 7, de la L. 15/2009.

121 Segun la Resolucién CiVIT n.° 105 del 14 de octubre de 2010 (par. 1.2.), “la aplicacién de la disci-
plina de la trasparencia no se agota con la publicacién on /ine de datos, sino que prevé instrumentos ulte-
riores. El articulo 11, parrafo 2, del d.Ig. n.° 150 de 2009, de hecho, hace referencia a “iniciativas” destinadas
a garantizar un grado de trasparencia adecuado, asi como a favorecer la legalidad y el desarrollo de la cul-
tura de la integridad. Bajo esta perspectiva hay que interpretar las “jornadas especificas de la trasparen-
cia” que menciona el parrafo 6 del articulo 11y los requisitos de correo electrénico certificado que mencio-
na el anterior parrafo 5. En conclusién, merece subrayarse que la aplicacion de la disciplina de la
trasparencia requiere el concurso de acciones positivas a cargo de las distintas administraciones, pero
también de los sujetos encargados de la vigilancia ... consistentes en la observacién inmediata de las obli-
gaciones puntuales actualmente vigentes, en la adopcién y la aplicacién del Programa trienal de trasparen-
cia e integridad, en el cual ... se deben incluir iniciativas ulteriores destinadas a promover la trasparencia y
la cultura de la integridad”.

122 Sobre este punto véase en particular la aportacion de E. Carloni, La ‘casa di vetro’ e le riforme.
Modelli e paradossi della trasparenza amministrativa, cit.

123 Hay que afadir que el art. 4, parrafo 9, de la L. 15/2009 ha modificado el art. 1, parrafo 1, del C6-
digo in materia de proteccidn de los datos personales que trata el D.Lgs. 196/2003, estableciendo que “las
noticias concernientes al desarrollo de las prestaciones de cualquiera que desempefie una funcién publica,
y la valoracién correspondiente, no son objeto de de proteccién de la reserva personal”. Para entender cudl
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es laingente cantidad de informaciones sujetas a publicidad necesaria, basta desplegar la lista de conjunto
que presenta la Resolucién CiVIT n.° 105 del 14 de octubre de 2010 (par. 4.2.), en donde se reordenan y se
racionalizan todas las obligaciones vigentes de publicacién on /ine por parte de las administraciones, las
cuales afectan a: el Programa trienal para la trasparencia y la integridad, y el correspondiente estado de
aplicacion; el Plan y el Informe sobre la performance; las informaciones que conciernen a cada aspecto de
la organizacién (organigrama, articulacion de las oficinas, atribuciones y organizacién de cada oficina inclu-
so a nivel directivo no general, nombres de los directivos responsables de las distintas oficinas, asi como el
sector del ordenamiento juridico referido a las actividades que éstas desempefian); la lista completa de los
apartados de correo electrénico institucionales activos; la lista de las tipologias de procedimiento aplicadas
por cada oficina de nivel directivo no general, el plazo para la conclusién de cada procedimiento y cualquier
otro plazo procedimental, el nombre del responsable del procedimiento y la unidad de la organizacién
responsable de la instruccién y de cualquier otro cumplimiento procedimental, asi como la adopcidén de la
disposicién final; las informaciones sobre la cantidad de los servicios prestados; la Carta sobre la calidad de
los servicios; los curriculay las retribuciones de los directivos (con indicacién especifica de los componentes
variables de la retribucién y de los componentes vinculados a la retribucién por resultado), las direcciones
correspondientes de correo electrénico, nimeros de teléfono de uso profesional, cargo, fecha de adscrip-
cion al grado de pertenencia o al inferior, fecha de comienzo al servicio de la administracién, inicio y finali-
zacién de los cargos otorgados en virtud del articulo 19, parrafos 3y 4, del D.Lgs. 165/2001; los curricula de
los titulares de cargos de organizacion; los curricula, |as retribuciones, las compensaciones y las indemniza-
ciones de aquellos que ocupen cargos de orientacién politica o administrativa y de las correspondientes
oficinas de apoyo, incluidos, a titulo de ejemplo, los altos cargos politicos de las administraciones, los jefes
de gabinete y los miembros de las oficinas de staffy de colaboracién directa en los ministerios; los titulares
de otros cargos de relieve politico en las regiones y en los entes locales; los titulares y los curricula de los
componentes de los organismos independientes de valoracién de la performance (OIV) y del responsable
de las funciones de medicién de la performance; los indices de ausencia y de mayor presencia del personal,
diferenciados por oficinas de nivel directivo, asi como el papel de los empleados publicos; las retribuciones
anuales, los curricula, las direcciones de correo electrénico, los nimeros de teléfono de uso profesional de
secretarios provinciales y municipales; el importe conjunto de las primas especificas vinculadas a la perfor-
mance 'y el importe de las primas efectivamente distribuidas; el analisis de los datos correspondientes al
grado de diferenciacién en la utilizacion del sistema de primas, ya sea para los directivos como para los
empleados; los Cédigos de comportamiento de los funcionarios publicos aplicados por cada administracién
publica; los datos correspondientes a tareas retribuidas y no retribuidas confiadas a empleados publicos y
a otros sujetos (ya se hayan conferido o autorizado por una administracién a los propios empleados en el
seno de la propia administracién o en otras administraciones o sociedades publicas o privadas; los conferi-
dos o autorizados por una administracién a los empleados de otra administracién; los confiados, bajo cual-
quier titulo, por una administracion a sujetos externos), con indicacidn del sujeto encargado, del curriculum
de tal sujeto, del objeto del encargo, de la duracién correspondiente, de la retribucién bruta, del sujeto
otorgante, de las modalidades de seleccidn y de otorgamiento del encargo y del tipo de relacién, con even-
tual declaracién negativa en el caso de que la administracién no haya conferido o autorizado encargos; la
indicacién de los servicios prestados a los usuarios finales e intermedios, la contabilizacién de los corres-
pondientes costes y el reflejo de los costes efectivos y los imputados al personal por cada servicio prestado,
asi como el seguimiento de su desarrollo; los contratos complementarios estipulados, el informe técnico-
financiero y descriptivo, certificado por los érganos de control, las informaciones trasmitidas para su envio
al Tribunal de Cuentas, el modelo adoptado y los resultados de la valoracidn realizada por los ciudadanos
sobre los efectos esperados del funcionamiento de los servicios putblicos como consecuencia de la negocia-
cién complementaria; los datos concernientes a consorcios, entidades y sociedades de las que formen
parte las administraciones publicas, con la indicacidn, en el caso de sociedades, de la cuota de participacién
correspondiente; los datos relativos a la externalizacidn de servicios y actividades incluso para el trémite de
contratas; la indicacién de los plazos medios de pago correspondientes a la adquisicion de bienes, servicios
y suministros (indicador de pagos en plazo), asi como de los tiempos medios de definicién de los procedi-
mientos y de prestacidn de los servicios con referencia al ejercicio financiero precedente; los datos relati-
vos a las buenas précticas en cuanto a los tiempos para la adopcién de las disposiciones y para la prestacién
de los servicios al publico; el establecimiento, con acceso por via informatica, de registros de beneficiarios
de disposiciones publicas de naturaleza econdmica; los datos previstos por el articulo 7 del D.Lgs. 163/2006
(Cédigo de las contrataciones publicas de trabajos, servicios y suministros) ante el public procurement; la
publicacién de ulteriores datos que sirvan para garantizar un grado de trasparencia adecuado.
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De esta forma, la relacién entre principio de trasparencia y principio de publici-
dad tiende a trasformarse desde el esquema de genus a species hasta el esquema de
una superposicién progresiva (aunque no total).

En conclusidn, es importante observar cdmo parece que el principio de traspa-
rencia, segun se entiende y deriva del conjunto de la reforma “Brunetta”, sufra una
especie de “torsion” legislativa.

De hecho, su centro de gravedad llega a estar representado, mas que por el prin-
cipio de imparcialidad, por el principio de buen desarrollo de la administracién, que la
reforma entiende en clave de optimizacién de la performance administrativa y, por
tanto, de la eficiencia.

La performance se define, de hecho, como el nivel medible del alcance, por parte
de cada estructura burocratica y de su personal, de los objetivos cuantitativos y cuali-
tativos programados y fijados por los érganos de orientacién politica-administrativa,
en relacién con las necesidades de la colectividad, con la misidn institucional y con las
prioridades politicas y estratégicas, con atribucién de los recursos correspondientes™.

Enla inspiracién de fondo de la reforma reciente, la trasparencia parece “servir”
no tanto a la imparcialidad entendida en su dimensidn positiva y “procedimental” de
apertura a la participacidn, sino al buen desarrollo entendido como orientacidn al re-
sultado en términos de “producto final”, efectivo y tangible; la trasparencia se en-
tiende en general como el encendido de potentes reflectores para detectar nichos de
ineficiencia a través del incremento del control difuso de las “miradas’ sobre la admi-
nistracién, para disuadir al personal administrativo de comportamientos laxistas o
improductivos, dado que estos ultimos, por el haz de luz lanzado sobre ellos, serian
puestos al desnudo y estigmatizados de inmediato.

Esta forma de concebir el principio de trasparencia corre el riesgo de alejar el
principio mismo de su anclaje prioritario en la imparcialidad, encadenandolo a la 16gi-
ca (sin duda importante, pero de por si parcial y limitada) del consumo informativo,
en una especie de plaza-mercado perennemente abierta solo para los resultados o
fracasos que la administracidon publica obtenga de modo que sean mensurables,
cuantificables y que se puedan exponer al aprecio o desaprobacidén publicos.

Si dicha tendencia se radicalizara excesivamente, se podrian abrir escenarios
poco deseables: los de una trasparencia vivida por los ciudadanos en una dimensidn
puramente virtual, “a distancia’”, como terminales pasivos de la recepcion de una
cascada de informaciones, en vez de una dimensidn real, “cara a cara”’, como prota-
gonistas activos de la utilizacidn de dichas informaciones para su participacién con-
creta en el ejercicio de la actividad administrativa, en cada episodio en el que esta ul-
tima intercepta verdaderamente su vida, apelando no solo a la facultad de la “visién”,

124 Véase la definicién del ciclo de la performance que dimana de los arts. 3-10 del D.Lgs. 150/2009.
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sino también y sobre todo a la interlocucién con la “voz” de las personas (la traspa-
rencia para la participacion).

3.5. (sigue)Integridad

La propia reforma “Brunetta”, citada en el parrafo anterior, enlaza el principio
de trasparencia con el de “integridad” de la administracién y de sus érganos; la refe-
rencia a la “integridad” y a la “cultura de la integridad” estd presente tanto en la
misma denominacidn de CiVIT y de su correspondiente Seccidn para la integridad en
las administraciones publicas, asi como en el Programa trienal para la integridad y
trasparencia, como en otras disposiciones de la L. 15/2009 y del D.Lgs. 150/2009™.

Sin embargo, como ha observado la doctrina, si es verdad que el D.Lgs. 150/2009
introduce “por primera vez, ademads del principio de trasparencia, también el de inte-
gridad”, también es verdad que en el decreto legislativo falta (al contrario de lo que
ocurre para la trasparencia) cualquier definicién del principio de integridad, “cuyo
contenido se debera explicitar mejor también con el apoyo de la doctrina”™s.

Sobre este punto puede resultar Util una referencia a la Decision de CiVIT n.° 105
del 14 de octubre de 2010, en la que figuran las “Directrices para la preparacién del
Programa trienal sobre trasparencia e integridad”"?, la cual parece vincular tenden-
cialmente la integridad a dos polos.

Por un lado, la asi llamada “ética publica” (§ 1 de la Decisién CiVIT) y, en especial,
los “deberes de comportamiento de los titulares de funciones publicas” en cumpli-
miento de los “cddigos de comportamiento” correspondientes (§ 1.1. de la Decision)
adoptados y hechos publicos por cada administraciéon publica: se trata de la imparcia-
lidad en su dimensidn subjetiva, ya examinada retro en el anterior parrafo 3.1.7%.

Por otro lado, el conjunto de medidas y de iniciativas, en el plano organizativo y
funcional, capaz de tutelar la imparcialidad en su dimensién objetiva a través de la
lucha contra un fenédmeno patolégico que constituye su negacidn radical: la corrup-
cién administrativa. En este sentido, el principio de integridad se entrelaza con la
“prevencidn de la corrupcidn en las administraciones publicas” (art. 1.1. de la misma
Decisién CiVIT).

La integridad administrativa es sintesis de medidas de remedio, de antitesis, de
contraste con la corrupcién no en el plano punitivo (siendo dicha tarea competencia

125 Art. 11, parrafos 2, 7, 8 y 9, art. 12, parrafo 1, art. 13, art. 14, parrafo 4 y art. 15, parrafos 1y 2, del
D.Lgs. 150/2009.

126 Asi F. Manganaro, L’evoluzione del principio di trasparenza amministrativa, cit., p. 12.

127 Véase la anterior nota 119.

128 Véase en particular la anterior nota 43.
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de las magistraturas, en especial la penal y la contable), sino en el plano preventivo,
dado que deberia actuar remontandose a los mecanismos que inducen o facilitan la
permeabilidad de la administracién publica a la corrupcién™: tema, por demas, so-
bre el que debe registrarse, en la disposicidn actual de las competencias institucio-
nales, un estado de desorden organizativo que desde luego no es de ayuda para la
eficacia de cualquier estrategia anticorrupcién que pretenda imponerse a escala del
sistema®°.

129 El tema, amplisimo, es objeto de una amplia recopilaciéon de contribuciones contenida en el
volumen recopilatorio F. Merloni - L. Vandelli (encargado), La corruzione amministrativa: cause, prevenzio-
ne e rimedi, Firenze, Passigli, 2010. Sobre el tema véase también M.G. Vivarelli, // fenomeno della corruzione,
en Foro amm. - TAR, 2008, pp. 2928 ss.; Q. Lorelli, Controlli sulle pubbliche amministrazioni e prevenzione
della corruzione, en Le Regioni, 2010, pp. 873 ss.; R. Nunin, Integrita e corruzione amministrativa. L’etica
pubblica e il Codice di comportamento dei dipendenti delle amministrazioni pubbliche, en Riv. giur. lav. e prev.
soc., 2010, pp. 523 ss.; R. Nobile, Trasparenza e integrita dell’azione amministrativa: un’analisi attraverso i
valori costituzionali di riferimento, en RU - Risorse umane nella pubblica amministrazione, 2010, pp. 69 ss.;
B.G. Mattarella, Un progetto della Scuola superiore della pubblica amministrazione sull’integrita nella pubbli-
ca amministrazione, en Riv. trim. dir. pubbl., 2011, pp. 597-598.

Consultese, ademas, el Informe anual al Parlamento para el afo 2010 del Servicio Anticorrupcion y
Trasparencia (S.A.eT.) del Departamento de la Funcién Publica — Presidencia del Consejo de Ministros, que
se puede obtener en la direccidén URL http://www.anticorruzione.it/Portals/altocommissario/Documents/Al-
tro/Anticorruzione.pdf (el Informe, entregado a los presidentes del Senado y de la Cdmara de Diputados y
publicado el 12 de mayo de 2011, pone a disposicién la actualizacion del “Mapeado y los demds actos ilicitos
contra la administracién publica” en el sentido de los arts. 6 y 61 de la Convencién ONU de Mérida contra
la corrupcidn, ratificada en Italia con la L. n.° 116 del 3 de agosto de 2009).

130 Con el articulo 1 de la L. n.° 3 del 16 de enero de 2003 se instituyd el Alto Comisario para la pre-
vencién y la deteccidn de la corrupcién y otras formas de actuacidn ilicita en el seno de la administracién
publica, regulado después por el D.P.R. n.° 258 del 6 de octubre de 2004. El Alto Comisario quedé después
suprimido por el articulo 68, parrafo 6, del D.L. n.° 112 del 25 de junio de 2008, traspuesto, con modificacio-
nes, por la L. n.° 133 del 6 de agosto de 2008; el parrafo 6-bis del art. 68 del mismo D.L. n.° 112/2008, en el
texto resultante de la ley de conversidn n.°133/2008, preveia la trasferencia de las principales funciones del
Alto Comisario “al Ministerio competente”. Con el D.P.C.M. de 5 de agosto de 2008 y el D.P.C.M. de 2 de
octubre de 2008, dichas funciones del Alto Comisario se han asignado al Departamento de la Funcién Pu-
blica en la Presidencia del Consejo de Ministros; en octubre de 2008, en el seno del Departamento de la
Funcién Publica se ha creado al efecto un Servicio Anticorrupcién y Trasparencia (S.A.e.T.). Es evidente
cémo el S.A.e.T. se ha incorporado a la Presidencia del Consejo de Ministros y, por lo tanto, al seno del
poder ejecutivo: esto genera una situacién que, objetivamente, hace legitimas las dudas sobre la subsis-
tencia de las necesarias garantias de independencia e imparcialidad de tercero del controlador con respec-
to al controlado. La L. n.° 116 de 3 de agosto de 2009, al ratificar en Italia la Convencién ONU de Mérida
contra la corrupcidn, en el art. 6, titulado “Autoridad nacional anticorrupcién”, ha establecido lacdnica-
mente que “se designa autoridad nacional en el sentido del articulo 6 de la Convencidn el sujeto al que se
han trasferido las funciones del Alto Comisario para la prevencién y la deteccién de la corrupcidn y demas
formas de actos ilicitos en el seno de la administracién publica, en el sentido del articulo 68, parrafo 6-bis,
del decreto-ley n.° 112 del 25 de junio de 2008, traspuesto, con modificaciones, por la ley n.° 133 del 6 de
agosto de 2008. Al sujeto mencionado en el parrafo 1 se le aseguran autonomia e independencia en la ac-
tividad”. En la actualidad, por tanto, las principales funciones de prevencién de la corrupcién administrati-
va quedan confiadas al S.A.e.T., sin que esté prevista ninguna sistematizacién organica de las relaciones
entre éste y la CiVIT, en el interin instituida con el paquete de medidas de la ‘Reforma Brunetta’. Sobre la
compleja evolucién normativa que ha llevado de la supresién del Alto Comisario a la creacién del S.A.e.T.,
véase la contribucién de G. Sciullo, L’Alto Commissario per la prevenzione e il contrasto della corruzione e
delle altre forme d’illecito all'interno della pubblica amministrazione e il Servizio anticorruzione e trasparenza
(SAeT), en L. Vandelli (encargado), Etica pubblica e buona amministrazione: quale ruolo per i controlli?, Mi-
Ian, Franco Angeli, 2009, pp. 71 ss.
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4. UNA HIPOTESIS RECONSTRUCTIVA: EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD
COMO DIMENSION ESPECIFICA Y AUTONOMA DEL “POLITOPO”
DE LA IMPARCIALIDAD ADMINISTRATIVA

Al llegar al término del recorrido de reconocimiento relacionado con el principio
constitucional de imparcialidad, es posible intentar plantear el problema de la rela-

cién entre “imparcialidad” y “objetividad” de la administracién.

Sobre este punto, sin embargo, es necesario establecer una premisa.

Un reciente proyecto de ley en materia de “Prevencidn y represion de la corrupcién y de la ilegalidad
en la administracién publica”, aprobado por el Senado el 15 de junio de 2011y, en el momento en que esto
se escribe, bajo examen de la Cdmara de los Diputados (A.C. 4434), prefigura un intento de racionalizacién
del marco de competencias, atribuyendo el papel de Autoridad nacional a la anticorrupcién a la CiVIT, pero
manteniendo algunas funciones especificas a cargo del Departamento de la Funcidn Publica. En particular,
el actual texto del art. 1 del Proyecto de ley estd formulado asi:

“1. En aplicacién del articulo 6 de la Convencién de la Organizacién de Naciones Unidas contra la
corrupcion, adoptada por la Asamblea General de la ONU el 31 de octubre de 2003 y ratificada en el sentido
delaley n.°116 del 3 de agosto de 2009 y de los articulos 20 y 21 de la Convencidn penal sobre la corrupcién,
celebrada en Estrasburgo el 27 de enero de 1999, la presente ley identifica, en el ambito nacional, a la Au-
toridad nacional anticorrupcién y a los demds drganos encargados de desarrollar, con modalidades tales
que aseguren la accién coordenada, actividades de control, de prevencién y de comprobacién sobre el
fenémeno de la corrupcién y de lailegalidad en la administracién publica.

2. La Comisidn para la valoracidn, la trasparencia y la integridad de las administraciones publicas
que trata el articulo 13 del decreto legislativo n.° 150 del 27 de octubre de 2009, actiia como Autoridad na-
cional anticorrupcion en el sentido del parrafo 1. En particular, la Comisién: a) colabora con los organismos
paritarios extranjeros, con las organizaciones regionales e internacionales competentes; b) aprueba el
Plan nacional anticorrupcién elaborado por el Departamento de la funcién publica que trata el parrafo 4,
letra c); c) ejerce la vigilancia y el control sobre la aplicacion efectiva y sobre la eficacia de las medidas
adoptadas por las administraciones publicas en el sentido de los parrafos 4 y 5; d) informa al Parlamento,
presentando un informe antes del 31 de diciembre de cada afio, sobre la actividad de comprobacién del
fenédmeno de la corrupcién y de la ilegalidad en la administracién publica y sobre la eficacia de las disposi-
ciones vigentes en la materia.

3. Para el ejercicio de las funciones que se mencionan en el parrafo 2, letra c), la Comisién puede
ejercer poderes de inspeccién pidiendo noticias, informaciones, actas y documentos a las administracio-
nes publicas, y ordena el cese de comportamientos o actos contrarios a los planes que tratan los parrafos
4Y5.

4. El Departamento de la funcién publica, también siguiendo lineas de orientacién adoptadas por
el Comité interministerial establecido y regulado por decreto del Presidente del Consejo de ministros: a)
coordina la aplicacién de las estrategias de prevencién y comprobacién de la corrupcién y de la ilegalidad
en la administracién publica elaboradas a escala nacional e internacional; b) promueve y define normas y
metodologias comunes para la prevencién de la corrupcién, coherentes con las orientaciones, los progra-
mas y los proyectos internacionales; c) sobre la base de los planes de las administraciones publicas centra-
les, establece el Plan nacional anticorrupcién segun figura en el parrafo 5, también con objeto de asegurar
la actuacién coordenada de las medidas que trata la letra a); d) define modelos estandar de las informacio-
nesy de los datos necesarios para perseguir los objetivos previstos por la presente ley, segiin modalidades
que permitan su gestién y andlisis informatizado.

5. Lasadministraciones publicas centrales definen y trasmiten al Departamento de la funcién publi-
ca: a) planes de accién propios que suministran una valoracién del diverso grado de exposicién al riesgo de
corrupcidn de las oficinas; b) las intervenciones de organizacién para prevenir el riesgo del que trata la le-
tra a); ¢) procedimientos apropiados para seleccionar y formar, en colaboracién con la Escuela superior de
administracion publica, a los empleados destinados a actuar en sectores particularmente expuestos a la
corrupcion, previendo, en esos mismos sectores, la rotacién de directivos y funcionarios”.
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Si se examinan las opiniones de la doctrina italiana, la nocién de “objetividad” se
refiere a la administracién publica de formas muy diferentes.

Por ejemplo, hay quien entiende el “principio de objetividad” de la accién admi-
nistrativa como “principio fundamental de la funcionalizacion del poder administrati-
vo para los fines predeterminados por la ley”"".

Aceptando esta interpretacidn, el principio de objetividad se lleva al campo del
principio de legalidad en sentido sustancial y se resuelve, en particular, en el vincu-
lo de finalidad impuesto por la ley a la administracion: de esta forma, la objetividad
no parece capaz de conquistar un espacio conceptual auténomo con respecto a la
legalidad.

Por otro lado, un filén acreditado de pensamiento, que se remite al magisterio
de Benvenuti y que varios autores como Berti y Pastori han desarrollado en varias
direcciones (pero que también, aunque partiendo de perspectivas diferentes, ha sido
desarrollado por autores como Palma o Sala), configura la “objetividad” (u “objetiva-
cién”) como un rasgo de identidad del ser y del actuar de la administracién publica
como tal2.

131 Asi A. Massera, La riforma della |. 241/1990 e le prospettive aperte, en |d. (encargado), La riforma della
Legge 241/1990 sul procedimento amministrativo: una prima lettura, en http;/www.astrid-online.it, 2005, p. 9.

132 Las referencias bibliograficas serian muy numerosas. Aqui nos limitaremos a recordar, con res-
pecto a la temética de la objetividad de la administracidn, las de F. Benvenuti: Funzione amministrativa,
procedimento, processo, en Riv. trim. dir. pubbl., 1952, pp. 118 ss. (ahora en F. Benvenuti, Scritti giuridici, cit.,
vol. 11[1948/1959], pp. 1126 ss.); Appunti di diritto amministrativo. Parte generale, Padua, Cedam, 1959, en
particular pp. 31 ss., 89 ss., 169 ss.; L’ordinamento repubblicano, Venezia, Libreria universitaria, 1965, pp.
200 ss.; L'amministrazione oggettivata: un nuovo modello, en Riv. trim. sc. amm., 1978, pp. 6 ss.; Ancora per
un’amministrazione obiettivata e Ancora per un’amministrazione obiettivata: conclusioni, en Aa.Vv., Studi
economico-giuridici, vol. XLIX, 1978-1979, tomo Ill, Milan, Giuffre, 1980, pp. 209 ss. y pp. 247 ss. (los tres
Ultimos ensayos citados se han publicado ahora en F. Benvenuti, Scritti giuridici, cit., vol. IV [1970/1983],
respectivamente en las pp. 3467 ss., 3584 ss. e 3591ss.); Semantica di funzione, en Jus, 1985, pp. 3 ss. (aho-
ra en F. Benvenuti, Scritti giuridici, cit., vol.V [1984/1999], pp. 3875 ss.); Disegno dell’Amministrazione Italia-
na, cit., en particular pp. 237 ss. y p. 244. Di G. Berti: La pubblica amministrazione come organizzazione, cit.,
passim pero, en particular, pp. 15 ss., 59 ss., 108, 290, 266 ss., 297 ss. Y 411; Procedimento, procedura, parte-
cipazione, en Aa.Vv., Studi in memoria di Enrico Guicciardi, Padua, Cedam, 1975, pp. 779 ss.; La struttura
procedimentale dell’'amministrazione pubblica, en Dir. soc., 1980, pp. 437 ss.; /| dedalo amministrativo e il
diritto, en Jus, 1996, pp. 285 ss.; La scienza del diritto amministrativo nel pensiero di F. Benvenuti, alli 2000,
Pp. 3 ss.; La parabola del’'amministrazione pubblica e I'insegnamento del diritto amministrativo, La sovranita
dell’ordine giuridico e Figure del diritto pubblico e loro connessioni, en\d., Diritto amministrativo. Memorie e
argomenti, Padua, Cedam, 2008, respectivamente en las pp. 15ss., 127 ss., 217 ss. Di G. Pastori: La procedura
amministrativa, cit., passim; La burocrazia, cit., en particular pp. 88 ss.; I/ procedimento amministrativo tra
vincoli formali e regole sostanziali, en U. Allegretti - D. Sorace - A. Orsi Battaglini (encargado), Diritto ammi-
nistrativo e giustizia amministrativa nel bilancio di un decennio di giurisprudenza, Rimini, Maggioli, 1987, vol.
I, pp. 806 ss. (v. en particular p. 812), y Riforme istituzionali e concezioni dell'amministrazione, en Aa.vv.,
Scritti in onore di Luigi Mengoni. Le ragioni del diritto, tomo Ill, Milan, Giuffré, 1995, pp. 2079 ss. (las dos
dltimas contribuciones citadas estdn ahora en G. Pastori, Scritti scelti, Napoles, Jovene, 2010, respectiva-
mente en el vol. | en las pp. 361 ss.y en el vol. Il en las pp. 537 ss.); Prospettive attuali del diritto amminis-
trativo, cit., en particular pp. 390 ss.; Feliciano Benvenuti e il diritto amministrativo del nuovo secolo, en Jus,
2008, pp. 323 ss.
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Esta orientacidn parte de una critica radical a las concepciones subjetivistas tra-
dicionales, propensas a poner en el centro de la escena a las personas juridicas publi-
cas, entendidas como autoridades, y a concebir el poder administrativo en términos
de una situacidn juridica subjetiva monopolizada por los sujetos publicos.

A esta visidn se contrapone la objetiva. Esta parte de algunos conceptos clave: el
poder es energia juridica que no pertenece a cada sujeto publico, sino que emana del
ordenamiento (el derecho objetivo), el cual es expresion de la soberania de la socie-
dad de las personas, por lo que cada sujeto publico no es duefio, sino receptor del
poder; la funcién es una dindmica objetiva de trasformacién del poder en acto juridi-
co y de efusidn del potencial de la energia del ordenamiento, que se convierte en
realizacién concreta en la sociedad a través de la disposicidn; la disposicidn adminis-
trativa es la forma de la funcién; el exceso de poder es el vicio de la funcidn.

Esta concepcidén innovadora de la administracion (propugnada hoy en dia por la
doctrina que se inspira en ese magisterio, por mucho que sea criticada por otra parte
de la doctrina), propone una nocién de “objetividad” que abarca en su integridad la
organizacién y la actividad administrativa.

Si se entiende la “objetividad” en este sentido, es evidente que ésta absorbe
totalmente en si misma el principio constitucional de imparcialidad™? y, ademas, re-

Sobre el pensamiento de Benvenutiy de Berti, en particular, véanse los dos ensayos de U. Allegretti,
Nuovi modi di concepire 'amministrazione: “I'amministrazione oggettivata” secondo Feliciano Benvenuti e
Sentieriverso nuovi traguardi: “I’'amministrazione capovolta” di Giorgio Berti, entrambi en L’amministrazione
dall’attuazione costituzionale alla democrazia partecipativa, cit., respectivamente en las pp. 191ss. e 215 ss.

Sobre la “objetivacidn” y la “objetivizacién” de la actividad administrativa en el pensamiento de G.
Palma, véase Id., /tinerari, cit., pp. 266 ss., 276 ss., 289y, sobre todo, 360 ss.

Sobre la “objetividad” de la accién administrativa en el pensamiento de G. Sala, véase Id., // principio del
giusto procedimento, cit., pp. 101 ss. y Potere amministrativo e principi dell'ordinamento, cit., pp. 173 ss. e 303 ss.

133 De hecho, por ejemplo F. Benvenuti, L’'amministrazione oggettivata: un nuovo modello, cit., p.
3477, adscribe a la administracion el caracter “de la objetividad o, /o que es lo mismo, de la imparcialidad
que la Constitucién le asigna como caracteristica fundamental”. G. Berti, La pubblica amministrazione come
organizzazione, cit., p. 108, identifica la objetividad como “consistencia fundamental” de la imparcialidad y
afirma que la administracién imparcial es la administracion objetiva. G. Pastori, La procedura amministrati-
va, cit., p. 65, equipara imparcialidad y objetividad de la decisién administrativa y, en // procedimento ammi-
nistrativo tra vincoli formali e regole sostanzialj cit., p. 812, afirma que “la decisién es imparcial en la medida
en que deriva de una cuestién identificada como objetiva”. G. Sala, // principio del giusto procedimento, cit.,
pp. 102-103, afirma que “la imparcialidad de la administracidn se debe investigar... en la objetivacién... por
lo tanto, la imparcialidad se realiza... en la objetividad “, definiendo la “imparcialidad como exigencia de
objetividad de la accién administrativa” y afirmando que “no es seriamente impugnable que la objetividad
constituya una connotacién esencial de la accién administrativa”; el mismo Sala (op. cit., p. 105), habla al
respecto de “principio constitucional de imparcialidad-objetividad”. G. Palma, /tinerari, cit., p. 276, afirma
que la “objetivizacion de la accién... encuentra en el art. 97 Const., es decir, en el dogma de la imparciali-
dad, su primer principio”. Para P. Forte, // principio, cit., pp. 31-32, la “exigencia de objetivizacién de la fun-
cién administrativa ... en el lenguaje constitucional, encuentra una sintesis en las dos expresiones, impar-
cialidad y buen desarrollo ... laimparcialidad, sea lo que sea que signifique en términos juridicos, responde
plenamente a la exigencia a la que hemos aludido en repetidas ocasiones, recurriendo a la locucién resumi-
da de objetivizacion”. Sobre la relacién entre imparcialidad y objetividad véanse también las observaciones
de D. Vaiano, La riserva di funzione amministrativa, cit., y all la jurisprudencia referida en la p. 312, nota 79.

RD, n° 289, enero-abril 2011, pp. 305-366, ISSN: 0012-4494



EL CARACTER MULTIDIMENSIONAL DE LA IMPARCIALIDAD ADMINISTRATIVA Y EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD:
REFLEXIONES SOBRE LA EXPERIENCIA ITALIANA

presenta un rasgo fundamental, un predicado necesario, la forma misma del deber ser
de la administracion.

Sin poner en discusidn las varias acepciones en las que el término “objetividad”
ha sido utilizado por parte de la doctrina, en este punto se pretende destacar un dato
diferente.

Si se examina la forma en la que el propio término se utiliza a menudo en los
pronunciamientos jurisprudenciales y en las fuentes normativas en relacién con la
actividad administrativa, parece surgir la propensién, por parte de derecho vivo, a:

— circunscribir a un significado mds especifico el alcance de la “objetividad”
administrativa;

— calificar explicitamente la “objetividad”, asumida en este significado mas li-
mitado, como “principio” que rige la actividad administrativa.

Mds en particular, ya de la somera resefia normativa y jurisprudencial expuesta
retro, en el parrafo 2, aflora una linea de tendencia sobre cuya base el “principio de
objetividad” resulta en general asociado a la recurrencia del esquema siguiente:

(i) los drganos administrativos se encuentran obligados a expresar un juicio,
caracterizado por margenes de discrecionalidad administrativa o técnica,
con objeto de elegir entre mas soluciones que chocaran favorable o desfa-
vorablemente con una plataforma de sujetos privados y pondran a algunos
de ellos en una posicidn privilegiada o inferior con respecto a los demds;

(ii)) los érganos administrativos, antes de expresar el juicio discrecional y de
llevar a cabo la eleccidn, tienen la obligacién de fijar previamente unos cri-
terios, a los que se autovinculan para desempefiar posteriormente la activi-
dad de valoracién, de forma que hagan que el resultado (péstumo) del jui-
cio se pueda comparar con el metro (preventivo) del juicio mismo, en
términos de coherencia y consecuencialidad entre el primero y el segundo.

Por tanto, el “principio de objetividad”’, asumido en este uso mas circunscrito,
consiste en la autodeterminacion debida, preventivay analitica, por parte de la admi-
nistracion publica, de metodologias vinculantes, en el plano paramétrico y procedi-
mental, para la asuncidn de posteriores elecciones valoradoras no integramente vincu-
ladas ex lege.

Si se entiende asi, el “principio de objetividad” del que se esta hablando llega a
coincidir con una norma que desde hace tiempo estd en la mira de la doctrina admi-
nistrativista, la cual, sin embargo, le atribuye denominaciones diferentes: “limitacién
de la discrecionalidad para la actuacién de la imparcialidad administrativa” a través
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de la “fijacion previa de parametros de referencia”’4 “autolimite de la administra-
cién publica”’s “predeterminacion de las decisiones administrativas” a través de su
“formacion gradual”'. La norma se contempla también en la ley general sobre pro-
cedimiento administrativo n.° 241 de 1990, en el art. 12, la cual, sin embargo, se refiere
solo a algunas disposiciones (las que atribuyen ventajas econémicas)™.

Independientemente de su denominacidn, esta norma, que aqui se propone carac-
terizar (en consonancia con el uso cada vez mas difundido en el derecho vivo) como
“principio de objetividad’® de la accién administrativa, se considera claramente una
consecuencia derivada del principio de imparcialidad indicado en el art. 97 Const.™°.

134 Sealude a las contribuciones de P. Virga, La limitazione della discrezionalita per I'attuazione della
imparzialita amministrativa, en AA.Vv., Studi in onore di Gioacchino Scaduto, vol. V, Padua, Cedam, 1970, pp.
170 ss.; Id., Eccesso di potere per mancata prefissione dei parametri di riferimento, en Aa.Vv., Scritti in onore
di Massimo Severo Giannini, cit., 1, pp. 585 ss.

135 P.M. Vipiana, L'autolimite della pubblica amministrazione. L’attivita amministrativa fra coerenza e fles-
sibilita, cit.

136 A. Police, Trasparenza e formazione graduale delle decisioni amministrative, cit.; 1d., La predetermina-
zione delle decisioni amministrative. Gradualita e trasparenza nell’esercizio del potere discrezionale, Napoles, ESI,
1997.

137 Elart. 12 de la L. 241/1990, titulado “Disposiciones que atribuyen ventajas econédmicas”, reza:

‘1. La concesién de subvenciones, contribuciones, subsidios y ayudas financieras y la atribucién de
ventajas econdmicas de cualquier género a personas y a entidades publicas y privadas estan subordinadas
ala predeterminacién y a la publicacién por parte de las administraciones de las que proceden, en la forma
prevista por los ordenamientos respectivos, de los criterios y las modalidades a los que las propias adminis-
traciones deben atenerse.

2. La observancia efectiva de los criterios y de las modalidades de las que trata el parrafo 1 debe
resultar de las disposiciones concretas relativas a las intervenciones que menciona ese mismo parrafo 1”.

Para un comentario reciente sobre dicha disposicién, con amplias referencias bibliogréficas, véase S.
Lariccia, / provvedimenti attributivi di vantaggi economici, en M.A. Sandulli (encargado), Codice dell’azione
amministrativa, cit., pp. 572 ss.

138 Notese que A. Police, La predeterminazione delle decisioni amministrative, cit., pp. 163-164 e pp. 208-
209, define la “predeterminacion de la actividad administrativa” y “las formas de surgimiento preventivo y
progresivo de las elecciones parciales” precisamente como “objetivacién de la accién administrativa” y “proce-
so de objetivacidn en el ejercicio del poder”, afirmando que la predeterminacion de los criterios absuelve a la
funcidn de “objetivar la accién administrativa”. En el mismo sentido, en cuanto al autolimite de la administracion
publica como “aspecto, de no poca importancia, en el proceso de objetivizacién de la actividad administrativa”
y “potente medio” para realizar el “modelo de administracién objetivada”, P.M. Vipiana, L’autolimite della pub-
blica amministrazione, cit., pp. 213-221.

139 La derivacidn del principio constitucional de imparcialidad del llamado “autolimite”, o sea de la
predeterminacién de los criterios de decisidon por parte de la administracién publica, esta practicamente
asentada en la doctrina. Véase, entre los numerosos defensores en este sentido, P. Virga, La limitazione
della discrezionalita per P'attuazione della imparzialita amministrativa, cit., passim; |d., Eccesso di potere per
mancata prefissione dei parametri di riferimento, cit., p. 585; C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, |, Pa-
dua, Cedam, 1975, p. 594; G. Sala, // principio del giusto procedimento, cit., pp. 130 ss.; P.M. Vipiana,
L’autolimite della pubblica amministrazione, cit., pp. 143 ss.; F. Satta, capitulo /Imparzialita della pubblica
amministrazione, cit., p. 6; L. Torchia, Il controllo pubblico della finanza privata, Padua, Cedam, 1992, pp. 472
ss., S. Cassese, Le basi del diritto amministrativo, Mildn, Garzanti, 2000, p. 319; Id. (encargado), Istituzioni,
cit., p. 13; G. Rossi, Diritto amministrativo. I. Principi, cit., p. 132; L.R. Perfetti, Amministrazione pubblica e di-
ritto amministrativo, cit., p. 15; E. Casetta, Manuale, cit., p. 48.

Debe sefialarse la autorizada opinién de A. Police, La predeterminazione delle decisioni amministrati-
ve, cit. El Autor, en las pp. 63-67, afirma que la predeterminacién de los criterios de la decisién discrecional
por parte de la administracién publica se vincula estrechamente al principio constitucional de imparciali-
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Efectivamente, existen caracteristicas que parecen capaces de cualificar el prin-
cipio de objetividad (entendido en el sentido estricto arriba indicado) como dimen-
sion especifica y auténoma dentro del “politopo” del principio de imparcialidad.

La objetividad participa en la naturaleza de la imparcialidad dado que, como esta
ultima, tiende a la maxima limitacién posible de la parcialidad.

La parcialidad administrativa se puede definir, como resultado de esta somera
investigacion, destacando su doble cara.

Por un lado, se puede configurar como atencién excesiva o unién impropia con
respecto a intereses particulares ajenos al fin publico: esta forma se podria definir
como parcialidad por hipervaloracion de los intereses ajenos.

Por otro lado, opuesto, se puede mostrar como ignorancia y desinterés por to-
dos los intereses particulares diferentes del publico primario atribuido por la ley a la
administracién publica, es decir, como parcialidad por hipovaloracion de los intereses
ajenos.

En definitiva, la imparcialidad encuentra su ntcleo identificativo en el vinculo
fundamental de no estar al servicio de un tnico interés, tanto si este Gltimo es propio
Ccomo si es ajeno'™e.

dad; en todo caso, en las pp. 67-73 subraya que “el primer fundamento de las formas de predeterminacién
de la accion administrativa” se deberia identificar, ademds de en el principio de imparcialidad, sobre todo
en el principio de buena fe objetiva y de tutela del legitimo encargo de los ciudadanos. Esto es asi en tanto
que el principio de imparcialidad podria constituir, ex se, el fundamento de la obligacién de prefijar los cri-
terios por parte de la administracién publica, pero no de la obligacién de externalizarlos y hacer que los
ciudadanos los puedan conocer: entonces, esta Ultima obligacidn se explicaria considerando que “la tutela
del encargo no es solo el efecto caracteristico de la predeterminacién de canones de conducta, sino que
también es su funcidn tipica, la razén que justifica la previsién”. El argumento podria ser reversible: la tute-
la del encargo es posterior a la consolidacién de la situacién de encargo confiado, no preventiva respecto
al surgimiento de dicha situacién; la autodeterminacién de los criterios por parte de la administracién pu-
blica no estd precedida de una confianza del ciudadano, que si acaso surge después de la predetermina-
cién; esta Ultima también es necesaria cuando no se haya generado, previamente al momento de la prede-
terminacién de los criterios, alguna confianza legitima; la raiz del fenémeno de la predeterminacién, por lo
tanto, no deberia residir en el principio de tutela de la confianza (que puede faltar), sino en el principio de
imparcialidad, el cual opera constantemente, prescindiendo de la presencia o de la ausencia de un encar-
go. En cuanto a la obligacién de la administracién publica de hacer que los ciudadanos puedan conocer los
criterios de su propio juicio inmediatamente después de haberlos predeterminado, dicha obligacién, mas
que al principio de tutela del legitimo encargo, se podria remitir a los principios de trasparencia y de publi-
cidad, los cuales, como se ha visto en el apartado 3.4, se pueden reconducir al principio constitucional de
imparcialidad.

140 Es interesante observar, incidentalmente, cémo esta concepcién de la imparcialidad se aproxi-
ma a aquella “ética de la imparcialidad” que, en una reciente y profunda reflexién, se ha identificado como
necesaria, mas en general, para el “jurista” que trate de asumir plenamente su propio papel en la sociedad
pluralista. La referencia es de F. Cerrone, In margine ai Principia iuris di Luigi Ferrajoli, en Costituzionalismo.
it (en la direccién URL http://www.costituzionalismo.it/articolo.asp?id=362), 2011 (Art. 7): “por lo tanto, la
tarea del jurista esta inmersa en la historia, esta histéricamente condicionada, pero no estd, o no deberia
estar al servicio de un solo interés. Esta imparcialidad del jurista quiza se pueda entender como principio
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Como se ha visto, las “técnicas” de reduccién de la parcialidad administrativa,
generadas dinamicamente por el principio indicado en el art. 97 Const., son multiples.

Par intentar minimizar la parcialidad por hipervaloracién, por ejemplo, existen
instrumentos que intentan reducir o en todo caso encauzar por vias correctas el pa-
pel de las preferencias y de los condicionamientos de la politica (el principio de distin-
cién entre politica y administracién; la norma del concurso publico para el acceso a
los empleos publicos); conjuntos de normas que alejan de raiz de ciertas posiciones o
decisiones a los funcionarios o administradores que se encuentren en situacién de
conflicto de intereses (el deber de abstencidn; los mecanismos de incompatibilidad);
normas que imponen a los empleados publicos obligaciones de comportamiento mi-
nuciosas y puntuales en la vida cotidiana, también fuera del trabajo (como las esta-
blecidas por varios cddigos éticos o cédigos de comportamiento), capaces de preve-
nir la implicacion impropia en intereses privados de otros sujetos en comunicacidon
con la administracion publica; sanciones (como las impuestas tras el resultado de los
procedimientos disciplinarios) o desincentivos econdmicos que aseguren formas efi-
caces de castigo de los comportamientos de los funcionarios contrarios al principio
de integridad personal, etc.

Por otra parte, para evitar la parcialidad por hipovaloracion, llega el apoyo de
toda la detallada instrumentacién de la imparcialidad en su dimensién positiva o in-
clusiva, a través de las normas vinculadas al principio de la participacién procedimen-
tal, asi como los principios de trasparencia, publicidad y obligacién de motivacidn,
que garantizan su efectividad y controlabilidad.

En el complejo mosaico de la imparcialidad, el principio de objetividad (en la
acepcidn arriba escogida y especificada) ocupa un puesto peculiar.

De hecho, la técnica de reduccidn de la parcialidad propia del principio de objeti-
vidad es la de la desubjetivacion de las valoraciones discrecionales de la administracion
publica.

Esto es asi independientemente del hecho de que se trate de discrecionalidad
pura, técnica o mixta: el principio de objetividad (pero no el mas amplio de imparcia-
lidad*") queda ajeno al area de la actividad administrativa integramente vinculada,

ético fundamental de su actividad, principio que remite a su implicacién en la historia y con los valores,
pero también a una tradicién de actividad practica...”.

141 El principio de imparcialidad que trata el art. 97 Const. opera también en todos los “procedi-
mientos sin disposiciones”, alli donde no haya discrecionalidad administrativa en cuanto al acto final que
se ha de asumir (la llamada actividad administrativa vinculada) porque “el legislador ya ha descrito cada
cosa”: incluso en dichos casos, debiendo la administracién publica obtener y reconstruir en su integridad y
globalidad los hechos y los intereses (el “caso real”’) a los que aplicar las prescripciones legislativas, “podra
existir (mds aun, con frecuencia existird) administracion sin poder, pero nunca administracién para fines
publicos sin procedimiento administrativo y determinacién de las reglas y de los principios que lo discipli-
nan”, el primero de los cuales es el principio de imparcialidad (las expresiones citadas entre comillas estan
sacadas de L.R. Perfetti, // procedimento amministrativo, cit., en particular pp. 666, 677, 679-680 y 682).
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dado que, en ese caso, la exigencia de desubjetivacion de la eleccidn, a través del es-
tablecimiento de los criterios y métodos de decisidn, es defendida y garantizada de
forma suficiente por el principio de legalidad.

Sin embargo, hace falta ponerse de acuerdo en cuanto al sentido de la objetivi-
dad como desubjetivacion del juicio discrecional.

La desubjetivacién propia de la objetividad no se refiere a los sujetos autores de
la valoracién administrativa (los érganos y los funcionarios publicos), sino a los suje-
tos destinatarios de la valoracién misma (las personas fisicas y juridicas que dialogan
con la administracién pablica y cuyos intereses llegan a estar condicionados por ésta).

Este Ultimo punto se debe precisar mejor.

No se debe confundir el principio de objetividad con una utopia: la de una elec-
cion discrecional realizada por sujetos (los hombres que componen los érganos admi-
nistrativos), los cuales, al valorar, logran despojarse de su filtro de “sujetos”, ponién-
dose como espejos capaces de reflejar sin ninguna deformacién los “objetos”
contemplados, de elegir de forma robotizada, impersonal, impermeable a los valores
propios de cada hombre sumergido en una sociedad y en una cultura.

La imposibilidad de una eleccidn valorativa sin la previa adhesién a un sistema de
valores y, por tanto, sin el filtro de la subjetividad, se ha destacado desde hace tiem-
po, por lo menos a partir de las conocidisimas reflexiones de Max Weber sobre las
dicotomias ser/tener que ser, conocer/valorar y hecho/valor'®.

El érgano administrativo de valoracién (monocrético o colegial), cuando proce-
de a la autolimitacién preventiva de los criterios, de los indicadores, de los métodos
que aplicard, no hace mas que poner al descubierto y aclarar las directrices de su
propia subjetividad valorativa: sustancialmente muestra primero las preferencias, las
orientaciones, las jerarquias de valores que en todo caso guiarian su juicio discrecio-
nal después's.

142 Véanse en particular los ensayos L"”oggettivita” conoscitiva della scienza sociale e della politica
sociale (1904) y Il significato della “avalutativita” delle scienze sociologiche ed economiche (1917), en M. We-
ber, I/l metodo delle scienze storico-sociali (trad. al it. a cargo de P. Rossi), Turin, Einaudi, 1958, respectiva-
mente en las pp. 52 ss. y las pp. 309 ss.

143 Para salir de lo genérico, considérese el caso en el que se trate de valorar el mejor examen rea-
lizado en una seleccidn publica. No es indiferente que, al predefinir los criterios sobre cuya base se preferi-
ra a un candidato y no a otro, la comisién examinadora premie, por ejemplo: el grado de analisis y de am-
plitud de la tarea mas que la capacidad de sintesis y de brevedad; la cantidad de problemas tratados mas
que la elegancia de la forma expresiva; la capacidad del candidato para dedicarse a una reconstruccién
histdrica completa del tema mds que el grado de conocimiento de las Ultimas actualizaciones; el hecho de
que el candidato haya proporcionado la respuesta que la comisién considera correcta mds que el hecho de
que el candidato haya considerado todas las diversas soluciones alternativas al problema, expresando su
propia preferencia por una respuesta distinta a la preferida por la comisién; la innovatividad de las tesis
defendidas por el candidato mas que el conocimiento demostrado sobre la situacién, etc. Es indiferente el
peso, en términos de distribucién de la puntuacién méxima, que la comision asigne a los diversos criterios
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Si se trata de una subjetividad declarada preventivamente, y no de una subjetivi-
dad negada, entonces ;en qué sentido se puede hablar de objetividad como desubje-
tivacion?

No desde el punto de vista de los autores, naturalmente, sino desde el punto de
vista de los destinatarios.

Los criterios de juicio autodeterminados preventivamente, de hecho, son objeti-
vos porque son indiferentes a la subjetividad de las personas que sufrirdn la valoracion:
son desubjetivados porque se preestablecen independientemente de a quién se juz-
gue, hasta el punto de ser repetibles y aplicables a cualquier sujeto que se encuentre
ante los drganos administrativos de valoracién, que sera premiado o penalizado so-
bre la base no de ser Fulano o Mengano, sino de su capacidad de responder mas o
menos a las caracteristicas objetivas (calidad, cantidad, titulos, experiencias, resulta-
dos de pruebas) prefiguradas en los criterios de valoracién.

La enucleacidn del principio de objetividad asi entendido, como una dimensidn
auténoma del “politopo” de la imparcialidad administrativa, hace entrever la pers-
pectiva de esa ‘“formacion gradual de las decisiones administrativas” a través del
“surgimiento progresivo de las elecciones parciales”, destacado hace tiempo por la
mejor doctrina'4, y lanza un haz de luz sobre el proceso, demasiadas veces obscuro,
que vincula el momento “intelectivo” al momento ‘“volitivo”, el conocimiento a la
eleccidén, en la dindmica de la actividad administrativa discrecional.

En suma, incluso cuando la ley no lo imponga expresamente, el principio de im-
parcialidad sera el que generara la obligacion, para cada érgano administrativo, de
alejar de si misma la patologia de la parcialidad estableciendo previamente los méto-
dos y cdnones se su propio juicio discrecional.

De esta forma, la administracién publica, al quedar como sujeto entre sujetos, no
cautivard a estos Ultimos ni serd cautivada por éstos, encontrando la cifra de su objeti-
vidad en una apertura plena e integral a la intersubjetividad, segin un modelo que, aiin
hoy, encuentra su férmula conceptual mds acertada en la expresion “parte imparcial”.

NOTA BIBLIOGRAFICA

Por razones de sintesis, las indicaciones bibliogréficas se limitan a algunas contri-
buciones especificamente dedicadas al principio de imparcialidad administrativa.

que ella misma haya predefinido. Cada criterio y cada peso incorporan en si mismos un juicio de valor, inevi-
tablemente subjetivo por estar vinculado a la diversidad de orientaciones culturales de las personas que com-
ponen el drgano de valoracion: diversidad imposible de eliminar en organizaciones publicas pluralistas,
abiertas, multiculturales.

144 A. Police, La predeterminazione delle decisioni amministrative, cit., pp. 77 ss.
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