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1. (IRRELEVANCIA CONSTITUCIONAL
DE LA ADMINISTRACION?

En los afios noventa las cuestiones relativas tanto a la reforma
constitucional como a la reforma administrativa estan en Italia a
la orden del dia. Si bien la segunda cuestiéon ha estado siempre
presente en el ordenamiento democratico (aparece con prontitud
tras la caida del fascismo), la primera data de finales de los afios
setenta, aunque ha arraigado mas tardiamente. Con frecuencia
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ambas son tratadas de forma separada, tanto desde el plano
cientifico como desde el politico (la especialidad no es solo asunto
de la Universidad), pero hoy resulta mas facil, aun cuando no
sea realmente habitual, advertir las conexiones que existen entre
ellas.

En la opinién comun, la Administracion aparece como una
entidad dura, estrictamente técnica (y también arida), relacionada,
de algin modo, con los humores y los valores de la sociedad y
de la Constitucion, pero en la que prevalece el componente
tecnico y la autonomia de principios y de problemas. A esta
imagen contribuye enormemente la tradicion cientifica del Dere-
cho administrativo, pues, a partit de un estatuto normativo
particularmente duro, técnico y arido y de su ensefianza, ha
transmitido una serie de «paradigmas» (en el sentido estricto,
kuhniano, del término) ! a través de los que preservar los aspectos
pricticos que constituyen un cuerpo compacto de saber, cons-
truido sobre principios propios y que tiende a resistirse a las
innovaciones provenientes del extetior, aunque asi lo exija la
modificacion de los presupuestos constltuc1onales, y por tanto
generales, del ordenamiento.

2. LOS ORIGENES: LA ADMINISTRACION
EN EL ESTADO LIBERAL LIMITADO

Esta situacién tiene muchos precedentes. De hecho, en sin-
gular combinacién entre la adecuacién constitucional y la auto-
nomia de los principios constitucionales, perviven, en Italia, la
Administracion y el Derecho administrativo de la época del
liberalismo, que tanto ha influido en épocas posteriores y ain en
nuestros dias.

No cabe duda que después de la Constitucion liberal de 1848,
a partir del periodo piamontés, se percibia que la Administracion
heredera del Estado absoluto debia ser adaptada (como se decia)
a las «instituciones liberales». Aunque el Estatuto no recogiese
contenido alguno sobre la Administracién en cuanto tal y aunque
no fuese considerado como una norma rigida que impusiese
taxativamente la adecuacion de la ley a la Constitucion, la Ley

U Vid T. S. KunN, La struttura delle rivolugioni scientifiche, Einaudi, Totino, 1978. De estas
consideraciones parto en Amministragione pubblica ¢ Costituzione, Cedam, Padova, 1996, donde se
encuentran muchas de las consideraciones que siguen y algunos desarrollos de las mismas. Me
referiré frecuentemente a este libro y a otros de mis estudios para aliviar este trabajo de analisis
demasiado prolongados y de referencias bibliograficas complejas (para las que se remite a tales
obras).
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Cavour de 1853 sobre la Administracion a través de ministerios,
las reformas y los debates sobre leyes locales y provinciales, las
discusiones sobre la tutela jurisdiccional en las relaciones con la
Administracioén, durante largo tiempo inutiles y que desemboca-
ron después de la Unidad en la ley de abolicién del contencioso
administrativo, estuvieron animadas (y lo mismo ocurtié en otros
campos menores) por las ideas, o mejor por propositos precisos,
de adecuacion de la Administracién a los postulados constitucio-
nales del liberalismo. En cuanto se refiere a los problemas de
caracter eminentemente administrativo y practico, después de
1861 del impetu ideal y politico del resurgimiento, la generacion
siguiente a la Unidad mantuvo viva la percepcion —que Silvio
SPAVENTA, uno de los hombres que sirvié de puente entre las
dos generaciones, expreso de la manera mas conocida >— de que
«a libertad hoy debe buscarse no tanto en la Constituciéon y en
las leyes politicas, como en la Administraciéon y en las leyes
administrativas».

Asi, la edificacion concreta de nuestro Derecho administrativo
se realiza, con la obra determinante de la construccién doctrinal
de fin de siglo (Otlando, Santi Romano, etc.), en los términos
de una estructura no ciertamente privada de garantias fundamen-
tales para el ciudadano (tales serian, especialmente, la formaliza-
cion y tipificacion legal de los actos administrativos y la tutela
jurisdiccional de las situaciones subjetivas), si bien, y paralelamen-
te, el ordenamiento fue centrandose en torno a una serie de
privilegios autoritarios de la Administracion.

Asi ocurriria, en primer lugar, en el plano objetivo o funcional,
dominado por la imperatividad del acto administrativo, la exclu-
sion de la participacion en el procedimiento de formacion, la
ejecutoriedad y la autotutela como consecuencia «extremisima»
de la imperatividad, las formulas de interferencia que suponen
las autorizaciones en las relaciones de Derecho comun con la
Administracion; para posteriormente avanzar hacia el plano sub-
jetivo u organizativo, caracterizado por la potestad jerarquica de
los Ministros sobre los departamentos administrativos dependien-
tes, la concentracibn —que domina la relacién Estado-entes

2 La expresion, tan citada, se encuentra en el discurso de Bergamo de 7 de mayo de 1880
Ginstizia nell amministragione, que puede verse, entre otros, en S. SPAVENTA, La giustiia nell'amnsi-
nistrazione, Einaudi, 1949 (vid. pag. 79). En otro discurso de SPAVENTA, La politica ¢ Vamminisira-
zione della Destra e l'opera della Sinfstra, se manifiesta, como es igualmente conocido, que «nuestra
obray (esto es, de la derecha) «administrativa no fue tan feliz como la politica», porque «construir
la Administraciéon de un Estado, que de absoluto deviene en liberal, es por si mismo uno de
los problemas mas dificiles de nuestro tiempo» (pags. 36 y 37). Expresiones anilogas se
encuentran en otros autores, como, ad. e, en SALANDRA, La giustizia amministrativa nei governi
liberi, Utet, Torino, 1904, pags. 5 y ss.
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locales, dotados, estos ultimos, de autonomia exclusivamente, y
como diria la doctrina, en cuanto a su «autarquia»—, la potestad
de autoorganizacion de la Administracion que desapodera al
Parlamento en favor del Gobierno, y el caracter publico y no
garantizado (al menos hasta 1908, y aun mas alld) de la relacion
de empleo con la Administracion, y llegar hasta las restricciones
en la concepcién de las situaciones subjetivas del ciudadano en
sus relaciones con la Administracion, concebidas, preferentemen-
te, no como derechos subjetivos, sino segun la forma «menom
de intereses legitimos, y las férmulas de su tutela respecto al
esquema comun seguido en las relaciones entre particulares: esto
es, una tutela anclada en la distincion entre derechos subjetivos
e intereses legitimos, acudiendo a dos jueces diferentes en con-
flicto permanente y cada uno limitado en sus poderes.

En definitiva, un autoritarismo que ciertamente reflejaba,
también sobre el terreno constitucional, el propio de un libera-
lismo de caracter «limitado» como el nuestro, de un modelo
«estadoceéntrico» (statocentrico) del ordenamiento fundado en la
prioridad y la primacia del Estado respecto a la persona y sus
derechos, similar, pues, al germanico, si bien en lo que se refiere
al «debilitamiento» en su firmeza y su eficiencia 3.

Estos caracteres del liberalismo italiano se acentuan en el
terreno administrativo, llegando a posibles extremos y situando
en cabeza a la Administracion, vienen a configurar una suerte de
predominio que muchos definen como «Estado administrativo»
(esto es, basado en la preeminencia de la Administracion). En el
centro —de la articulacién entre la configuracién constitucional
y la concepcion de la funcion y estructura de la Administracion
que afirma la completa coherencia de la misma (permanece, pues,
la figura atenuada del liberalismo)— se encuentra la idea del
interés publico como interés propio de la persona estatal, externo
y contrapuesto al de los ciudadanos, como contrapuesta y «su-
periom a éstos es la persona del Estado y su poder, y, por tanto,
la percepcion de una organizacién que modela la funcién pro-
yectando, de este modo, su «superioridad».

3 Sobte la calificacion y andlisis en estos términos del cuadro constitucional de la Italia
liberal, vid. U. ALLEGRETTI, Profils di storia costitugionale italiana. Individualismo ¢ assolutismo nello stato
liberale, 11 Mulino, Bologna, 1989. (Los caracteres de la Administracion resumidos ocupan en
este libro las pags. 455 a 484.)

DA-1997, nims. 248-249. UMBERTO ALLEGRETTI. Reformas constitucionales y reformas administr...



DA-1997, nims. 248-249. UMBERTO ALLEGRETTI. Reformas constitucionales y reformas administr...

Reformas constitucionales y reformas administrativas 177

3. DE LAS COMISIONES «FUERTES» (1944-47)
A LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE (1946-48)

Una historia del Estado y de la Administracién, destinada a
explicar completamente esta concepcion y su singularidad (con
los agravantes, evidentemente, de la involucién/modernizacién
fascista), probablemente —no obstante los esfuerzos de la his-
toriografia— no ha sido escrita y puede que no llegue a escri-
birse 4 Una historia de este género comportaria un algo mas de
critica, si bien esta ultima habria de realizarse sin violentar la
realidad de los tiempos ni juzgatlos a la luz de conceptos que
todavia hoy no se aceptan de manera generalizada y que, por
tanto, no pueden iluminar en manera suficiente los avatares
historicos.

Sin embargo, algunos de estos conceptos maduraron en el
petiodo que va del hundimiento del fascismo a la aprobacién de
la Constitucion republicana.

Los hombres que formaron parte de la Resistencia crearon
los nuevos partidos y trabajaron para la Constitucién no poseian
—y menos aun el sentimiento general de la poblacion— ni el
conocimiento ni la intenciéon de dar salida a una nueva concep-
cion de la Administracion. La intolerancia hacia la Administracion
heredada de nuestro pasado estaba extendida y con ella el deseo
de modificarla. Pero el proposito no era la reforma revolucionaria
de la Administracion de tradicion liberal que, mas alla de las
relevantes «escorias» del fascismo y de sus evidentes deficiencias,
resultaba sustancialmente aceptada. El impulso hacia una profun-
da innovacién, que a nivel constitucional se mostraba preferente
y, de hecho, prevalecié en la Constitucion democratica, no se
hallaba en el plano de la cuestibn administrativa (por inevitable
y justificable que esto pueda parecer con respecto a la inmensidad
del problema politico y constitucional).

Asi pues, al alba de la época republicana que comienza, hay
—y se mantendra en la Constitucidn— #na lension mds acentuada,
Y casi una contradiccion entre armonizacion y autonomia respecto a la
Constitucion de la Administracion y de la vision que la ordena.

El papel, el valor positivo y los limites que la Constitucion
republicana establece para la Administracion deben ser interpre-

4 Vid. G. MEus, «(’amministrazione», en Swria dello Stato italiano dall’Uniti a oggi, a cargo
de R. Romanelli, Donzelli, Roma, 1995, pags. 187 y ss., evidentemente mas centrado en los
problemas de otganizacién. El autor realiza un analisis de la actividad administrativa y de sus
formas, de ahi que investigue analiticamente la modalidad y vicisitudes legislativas, jurispruden-
ciales y doctrinales, acercandose mas a los estudios sobte la tutela jurisdiccional (que estan mas
adelantados).
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tados, sin embargo, sin esquematismos, precisando el sentido de
los matices y de la complejidad de los planos.

4, LOS LIMITES DE LA CONSTITUCION
ADMINISTRATIVA

Lo que sucede, ocurre, también, con la intermediacion, posi-
tiva o silenciosa, de la doctrina juridica, decisiva en lo que se
refiere a la Administracion. Igual cabe decir de las dos Comisio-
nes Fuertes (una preparatoria —creada en 1944— de la reforma
administrativa, la otra, que trabaj6é desde finales de 1945 hasta
mayo de 1996, para las labores constitucionales) que estaban,
también, presentes en el seno de la Asamblea Constituyente. En
lo relativo a la Administracion fue poco lo que se incorpord a
la Constitucion. No digamos que nada; al contrario se le dedico
una seccidn expresa y otras disposiciones. Pero, lo poco es,
ademas, ratificacion o retoque; la seccion es breve (dos articulos),
y parece exclusivamente formulada para la Administracioén estatal.

Las dos aspiraciones propias de la edad liberal aparecen en
la Constitucion —esto es, imparcialidad y correcta actuacion se
recogen en la clausula de mayor valor (art. 97.1.°—. No obstante,
y mas alla de la literalidad, los conceptos y la perspectiva son
los del Derecho administrativo clasico: los enfes o sujetos admi-
nistrativos (arts. 115, 128 y otros), el acto administrativo (arts. 100,
113, 125, 130), el interés legitimo (arts. 24, 103, 113), la legitimidad
y la gportunidad como parametros de los controles (arts. 125, 130),
la Zmpugnacion de los actos como objeto principal de la tutela
jurisdiccional (art. 113). Son, pues, datos indicativos de algunos
problemas que permanecen abiertos atn aceptando las soluciones
mas avanzadas de la critica liberal —la sumision a la ley de la
organizacion de las dependencias administrativas, la autonomia
de los entes locales y la creacion de las regiones (hecho cierta-
mente no secundario)—. Nada se dice sobre cuestiones desde
entonces inexploradas: el procedimiento administrativo, los inte-
reses no individuales. Si se reproducen aspectos completos del
sistema precedente: el poder tendencialmente absorbente de la
caspide politica de la Administracion (art. 95.2.°), las manifesta-
ciones de control (arts. 100, 125, 130), especialmente (y de forma
decisiva) el orden dual de la tutela jurisdiccional (arts. 103, 113).
Cualquier perspectiva nueva se incluye en normas tales como el
articulo 97.2.°, sobre atribuciones y responsabilidad propia de los
funcionarios (parte integrante de una propuesta de Mortati, mas
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elaborada, dirigida a distinguir la potestad directiva de los Minis-
tros de la de gestion de los dirigentes).

En cuanto a la #extualidad constitucional, altamente importante
para acercarse al valor y al contenido normativo de toda Cons-
titucion, resulta fundamental advertir el #adicionalismo integrador
de la figura que las disposiciones dedican a la Administracion y
asimismo reconocer las inconscientes contradicciones que se abren
entre diversas perspectivas: la Optica ya dicha de la entificacion
del aparato y de la primacia de la organizacién (art. 97.1.° en
realidad toda la seccion «La Administracion Puablica», y, también,
el contenido del art. 5 y del Tit. V) no es igual respecto a la
perspectiva funcional que se entrevé, como veremos poco des-
pués, en la primera parte de la Constitucion; la perspectiva del
interés legitimo no encaja con la calificacion como derechos,
también en la parte primera, de muchas posiciones de los
ciudadanos que son el corazon de los deberes administrativos; el
disefio del articulo 97.2.° no armoniza con el del articulo 95.2.°,
sobre el poder omnimodo de los Ministros (y con el poder
analogo de los vértices politicos regionales implicito en el Tit. V).

Podria continuar. Como se vera, esto no es todo.

5. EL ESCASO IMPULSO A LAS REFORMAS

Naturalmente, la textualidad y las intenciones que ella trans-
mite constituyen la primera linea de acercamiento a cualquier
acto normativo (y particularmente, dada su autocompetencia, los
actos normativos de naturaleza constitucional), asi como el primer
factor que influye en su aplicacion; por su parte, los limites de
los enunciados constitucionales sobre la Administraciéon han sido
considerados, durante largo tiempo, a partir de sucesos poste-
riores.

Estaba claro que la lectura de la Constituciéon administrativa
realizada por la jutisprudencia desde la practica, como también
por el legislador, seria, con esta premisa, bastante restrictiva. La
Constitucién #0 constituye el primer punto de referencia para la
vision administrativa: puede ser buen derecho, no queda ignorada
sino no valorada como fuente directa para la conformacion de
la Administraciéon y del Derecho administrativo y atn menos
como fuente para su innovacion. La vieja costumbre de consi-
derar sustancial la autonomia en el tratamiento del Derecho
administrativo contribuye a ello —y de hecho la doctrina mas
habitual se mantiene en esta linea’, al menos durante los afios

5 Un ejemplo clasico es G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrative, Giuffré, Milano, que en

DA-1997, nims. 248-249. UMBERTO ALLEGRETTI. Reformas constitucionales y reformas administr...



DA-1997, nims. 248-249. UMBERTO ALLEGRETTI. Reformas constitucionales y reformas administr...

180 Unmberto Allegretti

cincuenta—, que, seguramente, se ve facilitada por su persistencia
en no sentirse afectada por la diferente impregnacion del discurso
constitucional sobre la Administracion. Pero, ademas, cuando se
enfrenta a la explicita consideraciéon de la Constitucién adminis-
trativa prevalecen los anteojos de la continuidad. Asi las cosas,
en conjunto destaca una tendencia a interpretar la Constitucion
administrativa como reafirmacion del sistema administrativo pre-
cedente y tratar y, por tanto, valorar los aspectos que la misma
ha innovado puntualmente (por ejemplo, la autonomia local o
las nuevas sedes y algunas atenuaciones de los controles sobre
su autonomia, la generalidad de la tutela jurisdiccional, etc.), sin
que por esto resulten alteradas las lineas del sistema. Son, pues,
los anteojos de la continuidad que, de un lado, tienden a
subrayar ¢ con caracter fundamental las innovaciones modestas
que consolidan el sistema y, de otro, excluyen el replanteamiento
del orden completo y terminan, en consecuencia, por impedir
una lectura innovadora de aquellas disposiciones que explicita-
mente contribuitian a la superacion del estado precedente. De
esta forma, la limitacién de los controles preventivos de legit-
midad de los actos «del Gobierno» (y no los actos de toda la
Administracion estatal) no emana, sino en momentos recientes,
del articulo 100; ni tampoco se valora la disposicion, ya mencio-
nada, del articulo 97.2.° para avanzar en el reparto de la funcioén
administrativa entre los 6rganos politicos superiores y la direccion
administrativa diferente del grupo anterior”’.

la edicion de 1954 afirma que «da Constitucién tiene una importancia sélo remota» () para el
Derecho administrativo e ignora los grandes principios del articulo 97.1. Coherentemente no
dedica consideracion alguna a la influencia de la Constitucion en la conformaciéon de la
Administracion y, respecto a la justicia administrativa, escribe (7. I1, pag. 50) que «en conjunto,
las normas de la Constitucion no hacen mas que confirmar el sistema vigente, limitaindose a
elevar sus principios a normas de orden constitucionals. Pero el fenémeno no queda limitado
a los autores de la generacidén preconstitucional. A. SANDULLI, introducira sblo en 1955 en su
Manuale di diritto amministrativo (Iovene, Napoli, 3.* ed)) un tratamiento de las «reglas constitu-
cionales de la accién administrativas. En cuanto a otros autores abiertos a la evolucién como
M. S. GIANNIN, la referencia debiera ser mas larga y completa. No obstante, resulta significativo
que, en sus Legioni di diritte amministrative, Giuffré, Milano, 1950, falte un capitulo (que existira
a partir de 1960) sobre los principios del articulo 97.

Asi, para comenzar con P. BiscaReETTI DI RUFFIA, «La Pubblica Amministrazione e
Pordinamento politico-costituzionale», en Problemi della P. A., 1, Zanichelli, Bologna, 1958, y
con S. LESSONA, «La posizione costituzionale della pubblica amministrazione», en Problemi della
P. A, 111, Zanichelli, Bologna, 1960, para llegar a otros autores que, por el contrario, han
valorado favorablemente la Constitucién administrativa, como, por ejemplo, V. BACHELET en
La giustizia amministrativa nella Costituzione italiana, Giuffre, Milano, 1966 (o bien en Swritsi giuridici,
II, Giuffre, 1981, pags. 451 y ss.); mas difundido y complejo, por ejemplo, M. NiGro, en
Giustizia Amministrativa, 11 Mulino, Bologna, 1983.

7 Respecto al primer supuesto, la generalizacion de la interpretacion de la parte concreta
del articulo 100 en cuestion, ya avanzada por G. CARBONE, en 1972, en «Incontro sui problemi
della Corte dei Conti», en Réiv. Trim. Dir. pubbl,, 1973, pag. 12, e indirectamente recogida en el
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Si de la interpretacion pasamos a la aplicacion por parte del
legislador a través de reformas administrativas, resulta igualmente
cierto que la experiencia de impulso a las reformas en los afios
cincuenta no encuentra una referencia completa en la Constitu-
cion. Es cierto: son algunas y no secundarias las reformas en el
terreno de la Administracidon que vendrian impuestas por la
fidelidad constitucional; la primera de todas, la creacion de las
regiones en el plazo de un afio (disposicion transitoria VIII) y
(prescrita explicitamente en la disposicion transitoria IX, para un
petiodo de tres afios), la reforma de la autonomia local y la
adecuacion de toda la legislacion al principio de autonomia;
asimismo, la creacién de tribunales administrativos de primera
instancia (art. 125), la revision de las jurisdicciones especiales
(disposicion transitoria VI) y otros objetos. Para todo esto hubo
un larguisimo aplazamiento: 1970-1972 para la creacidén y la
devolucion de las primeras funciones a las regiones de régimen
otdinario y para la introduccion de los tribunales administrativos;
1990 para la ley sobre autonomia de entes locales menores jno
obstante, notablemente incrementados!; mientras la superacién de
las jurisdicciones especiales mas «dependientes» o, sin mas, coin-
cidentes con la Administracién fue obra, por etapas, de la Corte
Constitucional. Se trata, bien entendido, de una remision que
ademas se encuadra en la direccion general y en el problema de
la inaplicaci6én/aplicacién constitucional que informa gran parte
de la Constitucion, particularmente en los afios cincuenta, tam-
bién después, pero que ain es mas persistente sobre la parte
administrativa de la Constitucién que sobre otras.

Sin embargo, no se puede decir que, e# general, el problema
de la reforma administrativa pueda ser planteado como aplicacion,
y critica a la inaplicacioén, de la Constitucién. No es facilmente
extraible de la Constitucion una exigencia explicita en este sentido
y, de hecho, ni siquiera las tendencias mas innovadoras lo
mencionan. Nunca se han dirigido a exigir rigurosas reformas de
la sensibilidad y de la remisién a los «caracteresy, a los principios
generales, a los valores constitucionales, habiendo, por lo demas,
interés en transcribir estas exigencias en una revision valiente de

«Rapporto Gianini» ha tenido que esperar a los afios noventa. 174 esta posicién en la obra
del mismo G. CARBONE, «Gli organi ausiliari, Artt. 99-100», en Ci tario della Costituzione,
Zanichelli, Bologna, 1994, pags. 105 y ss., y en S. Cassesg, «I moscerini e gli avvoltoi», en
Sistema dei controlli ¢ riforma della Costitugione, Ist. Poligr. D. St., Roma, 1995.

Respecto al segundo, #d. la afirmacion (quizd excesiva) de oposicion de la jerarquia
ministerial en sentido estricto con el articulo 97 en V. Ceruril IreLL, Corso di diritto amminis-
trative, Giappichelli, Torino, 1994, pag. 103. Ahora bien, ya se manifestd en esta direccion A.
SANDULLI, «Governo e amministrazione», Riv. #im. Dir. pubbl, 1996.
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los paradigmas precedentes en términos, considero, de recons-
trucciéon dogmatica &,

Aun parece ser menor, respecto 2 la realizacion constitucional,
el espiritu politico practico que milita en defensa de la reforma
y que frecuentemente argumenta en su favor en términos de
modernizacion, mejoramiento, soluciones de exigencia practica y
no de adecuacion constitucional, sin que pueda decirse que se
trate de exigencias infundadas. Asi pues, nuestra Administracion
conoce, después de la Constitucién y al menos hasta finales de
los afios ochenta, una gran cantidad de modificaciones pero bien
pocas reformas. El balance de la relacion Constitucion/ Adminis-
tracion en dicho petiodo y desde el punto de vista de las reformas
legislativas no podia ser mas desalentador °.

Tampoco era facil que la jurisprudencia fuese a dar el golpe
decisivo en direccion a la renovacion. En la Constitucion le
faltaban parametros directos, que, por demas, tampoco han sido
ofrecidos por una critica y una construccion doctrinal conver-
gente. De este modo, los jueces —incluidos los constituciona-
les— no desarrollaron un papel exponente en cuanto al cambio
de paradigmas de la Administracion: basta ver (aunque no es mas
que un ejemplo) con qué tenacidad aquellos renuncian a extraer
de la Constitucion un mandato de participacion generalizada de
los particulares en la actividad administrativa 1.

8 Asi creo que también puede decirse —sin tratar de reducirla— de la enorme y vigorosa
batalla de F. Benvenuti acerca de un procedimiento administrativo con participacién, que
constituye una de las aportaciones mas impottantes para la renovacion en sentido constitucional
de la completa estructura de la Administracion italiana. 174, en este punto, sobre esta decisiva
articulacién de la «miliciay (wiliziz) en favor de la innovacion administrativa a la luz de la
Constitucion, mi estudio «Procedimento amministrativos, en Giuristi e legislatori; pensiero ginridico
e innovagione logislativa nel processo di produggone del diritts, de proxima publicacion por Giuffre,
Milano, 1997.

® Vid U. Auzcrert, «l meccanismo delle riforme amministrativen, en Quaderni costitugio-
nali, 1986, pags. 5 y ss.

10 L7, por ejemplo, G. Sara, dmparzialiti dell’amministrazione e disciplina del procedi-
mento nella recente giurisprudenza amministrativa e costituzionale», en Diritto processuale ammi-
nistrativo, 1984, pags. 433 y ss.; y A. PUBUSA, «La procedura di formazione degli atti individuali»,
en Diritto amministrativo e giustizia amministrativa nel bilancio di un decennio di giurisprdenza, a cargo
de U. Allegretti, A. Orsi Battaglini y D. Sorace, Maggioli, Rimini, 1987, II, pags. 685 y ss. Mas
en general, pata un examen critico de la jurisprudencia constitucional, sid. U. ALLEGRETTI, «Corte
Costituzionale ¢ Pubblica Amministrazione», en Corre Costituzionale ¢ sviluppo della_forma di governo
in ltalia, a cargo de P. Barile, E. Cheli, y S. Grassi, Il Mulino, Bologna, 1982, pags. 269 y ss.,
asimismo «l controllo della pubblica amministrazione da parte della Corte Costituzionales, en
Studi in onore di L. Galateria, Maggioli, Rimini, 1987, pags. 35 y ss. En los afios siguientes, puede
atribuirse a los jueces un mejor resultado, como se reconoce, por ejemplo, en mi trabajo I
mecanismo...», ya citado. No obstante, se trata, mas que de otra cosa, de resultados limitados
a la adecuacion a la Constitucion de los instrumentos de tutela jurisdiccional administrativa.
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6. LA POSIBILIDAD INTERPRETATIVA:
LA ADMINISTRACION COMO FUNCION
AL SERVICIO DE LOS DERECHOS DE LOS
CIUDADANOS

En este orden de cosas, se trata, aqui y sobre todo aqui, de
una historia —Ja historia constitucional y administrativa de la
Republica— casi toda por escribir.

Y, sin embargo —y esto es un aspecto fundamental—, la
verdadera Constitucion administrativa se encuentra ;donde parece
o en otro lugar?

Si el pensamiento tendiese, ctitica y tenazmente, a explorar
de manera autonoma qué exige la relacion entre la Constitucién
de un Estado democratico, liberal y social, y la Administracion,
podtian alcanzarse con prontitud las metas que, apenas ahora,
aparecen con claridad ante nuestra percepcion.

En efecto, la Administracibn —no menos, al contrario en
cualquier modo mas directamente, que otros ambitos del Dere-
cho— esta siempre en una relacién esencial con la Constitucion.
Y lo esta en cuanto, dejando ahora de lado discusiones y
definiciones mas particulares que podrian darse, entre las funcio-
nes publicas se caracteriza y distingue por ser gestion «inmediata»
y «practica» de intereses publicos .

A falta de ésta, es decir, de la Administracion, en buena
cantidad de casos, los intereses publicos —que, levantado el velo
de los paradigmas del Estado liberal limitado, son intereses de
la comunidad y de los sujetos que la componen— no podrian
ser satisfechos. Es, pues, tan necesaria y relevante constitucio-
nalmente como la actividad politica, legislativa, jurisdiccional.

Desde esta perspectiva, resulta bastante extrafio que en un
momento tan esencial para el logro de los fines de un ordena-
miento estatal, se opte por el mismo ordenamiento existente y
que éste no quede imbuido de los principios de la Constitucion.
Desde esta perspectiva se dira que la relacion con la Constitucion
es, en realidad, bidireccional. Pues, mientras la Constitucion
postula loégicamente una Administraciéon acorde con ella, la Ad-
ministracion se encuentra en desacuerdo con otros ambitos de
ordenamiento de tipo administrativo que contribuyen a definir
en cierto sentido la Constituciéon y disfraza su modo de actuar
segun una linea diferente de aquella que aparece como desarrollo
logico de sus principios.

" Vid el mas clasico de nuestros manuales, G. ZANOBINY, Corso di diritto amministrative, cit.,
pags. 13 y ss., sin embargo, en tomo a este elemento varan las definiciones mas aceptables.
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En resumidas cuentas, la Administracion no puede ser privada
jamas de valor constitucional, no viene calificada constitucional-
mente. Se trata, pues, de ver en qué sentido lo esta, imponiéndose
a la Constitucion el propio sello o reemplazando la influencia y
la determinacion 2. Como es imaginable, jesto no es valido para
una Constitucién democratica! Pues ésta, y por tanto también la
nuestra, no puede mas que atravesar con sus principios todo el
ordenamiento y, en particular, la Administracion.

Pero acometer una obra de este género, para nuestra vida
republicana, habria exigido de todos (empezando por la doctrina)
mas fuerza critica (la Administracion tradicional no se correspon-
de con el Estado social y democratico); mas adhesion a las ideas
constitucionales (la relacién Constitucion-Administracion es, efec-
tivamente, bidireccional, pero jen e/ orden de los valores —que es el
orden del Derecho!— es 1a Administracion la que debe adaptarse a
los principios constitucionales y no puede ser el cuadro consti-
tucional el que se pliegue al modo de actuar de la Administra-
cién); mas sabiduria historica (cada época debe elaborar una
concepcién de Administracion conforme a sus propias necesida-
des inspirada en sus ideales fundamentales); en fin, mas tenacidad
constructiva (es funcion de la cultura, de la ciencia, contribuir a
construir una Administraciéon adecuada a la forma del Estado).

En este orden de cosas, resultaria verdaderamente atrevido
considerar que /z Constitucion republicana esconde otras y mny profundas
concepeiones de la Administracion que no se revelan de sus disposiciones
directamente y que si podrian proceder, no digo exegéticamente
sino reconstructivamente, de la misma, para disefiar una nueva
figura de la Administraciéon y del Derecho administrativo. En
sustancia, no cabe pensar que no penetre en esta Ultima lo que
puede denominarse como la «coextensividad» (coestensivita) entre
Constitucion e Administracion. Es decir, que la Constitucion
cubre toda la Administracién y que, a su vez, en toda la
Constituciéon hay una dimension administrativa (doblc coextensi-
vidad).

Asi pues, cabe desarrollar dos «lineas», dos secuencias de
razonamiento que, ademas, son complementarias entre si: una
procedente de la idea de los deberes del Estado y la otra desde
la propia de los derechos de los ciudadanos.

Respecto a la primera puede afirmarse que el Estado tiene
determinados debetes ? y que por éstos se cualifica; la Adminis-

12 Esta y la siguiente observacion en Amministrazione pubblica ¢ Costitugione, cit., en particular
pags. 2, 10 y ss.

13 Tratado sobre todo por F. BENVENUTI, L ondi to repubblicano, Venezia, 1967, pags. 43
y ss., al teclamar la idea de que el Estado se caracteriza también por sus intenciones o deberes.
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tracion, por su parte, en cuanto actividad realizadora, constituye
la ultima fase del proceso de ejecucion de los deberes y no puede
ser ajena al mismo. Las tareas estatales se encuentran recogidas
en la Constitucion de manera mas directa, explicita y conocida,
a través de las formulaciones ricamente estructuradas de los
articulos 2 y 3 (en realidad hay también otros: asi, si pensamos
en los fines de paz y de justicia internacional del art. 11),
consistentes, todas ellas, en el reconocimiento, garantia y perfec-
cionamiento de los derechos del hombre, de la dignidad humana
y del desatrollo de la persona, considerada individualmente y en
los grupos en que se organiza. Segin esto, resulta, pues, enorme
el deber que cumple a la Administracion: servir a los hombres
—podriamos hablar de ciudadanos, pero el sentido de plena
dignidad y el papel que la expresion tiene en si misma, especial-
mente hoy, después de tantos desarrollos de las relaciones entre
pueblos y de las proclamaciones de los textos internacionales (y
también en virtud de los arts. 10 y 11 de la Constitucion), permite
en gran medida entender igual a estos efectos la posicion de los
extranjeros “—; la Administracién, pues, debe servirles en la
realizaciéon de sus derechos.

Los propios derechos forman la segunda secuencia. En la
base de la Constitucién estan, recogidos con fuerza en los
articulos 13 a 54, los derechos de los ciudadanos, los derechos
humanos. Expresan, en toda su articulacion, el origen, la esencia
y la finalidad del Estado democratico y social. Para realizarse
necesitan del dinamismo propio de la actividad libre de sus
titulares —tal constituye la raiz del derecho subjetivo— pero
precisan encontrar, también, el soporte de la accion estatal en la
accion administrativa. Pues bien, esto que es inmanente a muchos
de sus contenidos y que puede verse con mayor o menor
extension en los derechos civiles (en tanto son, o acompaifian,
derechos autonomos en su posibilidad de concrecion) es evidente
en los derechos sociales. El ejemplo mas claro esta forzosamente
en la formulacién del articulo 38 sobre la asistencia y providencia
publica: después de haber expresado en términos de «derecho»
tanto la asistencia a los incapaces como la providencia para los
trabajadores, la Constituciéon preveé que a estos fines se destinen
6rganos e institutos del Estado. Pero no menos claro —si se

4 Bn cuanto se refiere a la colaboracién internacional y a los derechos de los extranjeros
segun se entienden en la Constitucidn italiana deben —merece la pena subrayarlo— excluirse
referencias a la doctrina de Karl Schmitt que identifica la politica como la relacién amigo/ene-
migo (v/d. en su lugar algunas frases introductorias del excelente Corso, cit., de V. CeruLLI IRELLY,
pags. 3 y 4, lo que contradice la proclamacién de la Carta de Naciones Unidas sobre las
«relaciones de amistad» entre las naciones.
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leen bien las disposiciones— es el mecanismo previsto en los
articulos relativos a los deberes familiares, a la salud, a la escuela
(arts. 31, 32, 33, 34) y asi mas.

De lo anterior, del tratamiento y perspectiva que ofrecen las
declaraciones de derechos, resulta evidente que partiendo de los
deberes del Estado se llega a la Administraciéon. Adn mejor: las
dos lineas se encuentran; porque los deberes del Estado estan al
servicio de los derechos y los derechos requieren deberes del
Estado. La secuencia es, en realidad, unitaria: de Jos derechos de los
ctudadanos derivan los deberes del Estado y la mision de la Administracion.

7. CONSECUENCIA: LA MUTACION DE LA
ESTRUCTURA DEL PODER ADMINISTRATIVO

Todo esto podria resultar evidente y, sin embargo, es el tardio
punto de llegada de un fatigoso camino interpretativo . Cansan-
cio debido a que una concepcion de este género extiende y supera
los paradigmas fundamentales de la tradicion, dejandolos fuera de juego
o modificandolos completamente. Entre ellos el central, el fin de
interés publico de la actividad administrativa, el poder (y el acto
administrativo) y el interés legitimo.

El fin del interés publico (la expresion, ciertamente, puede,
todavia, ser usada, a pesar de ser conscientes de la mutacion de
su contenido y su estructura), transformado en su naturaleza de
interés propio del Estado'® o, también, de la colectividad, es
comunmente concebido como entidad impersonal y objetiva,
externa respecto a los derechos de los ciudadanos. Esto que se
muestra evidente en la actividad de prestacion o de servicio del
Estado social, que tiende directamente a satisfacer los derechos
de los destinatatios de la actividad de provision y tutela del
trabajo, educacion, sanidad, asistencia, etc., no esta menos pre-
sente en la actividad de autorizacién vinculada a las libertades
civiles. Cuando la Administracion interviene sobre éstas es cierto
que a menudo las limita, pero resulta injustificado considerar que
tal suceda en nombre de su propio interés publico o impersonal.
En realidad, no es mas que la otra cara de la tutela y de la
defensa que persigue la Administracion en favor de los derechos

15 Tratado en U. ALLEGRETTI, «Pubblica amministrazione e otdinamento democraticon, en
1l Foro italiano, 1984, V (reproducido en Amministrazione pubblica e Costitugione., cit., pags. 100
y s5.).

16 Como resulta para la concepcién clisica (la maxima precision de ésta se debe a O.
RANELLETTI, «l concetto di “pubblico” nel dirittos, Rivista italiana per le scienge ginridiche, XXXIX,
1905).
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de otros. Piénsese en los limites a la libertad personal, domiciliaria
o de circulacion, de reunion o de manifestacion del pensamiento,
tal y como se traslucen de los articulos del Titulo I de la I parte,
y léanse en conexién con el titulo siguiente: se protege la
integridad o la seguridad, la sanidad o la moralidad, son los
derechos de todos o de algunas categorias de ctudadanos que se
sostienen con el sacrifico de los intereses de otros. Igual ocurre
con las limitaciones a los intereses econémicos: particularmente
claro es el tipo de derecho cuya tutela se recoge en el articu-
lo 41.2° de la Constitucion. La naturaleza no es diferente, al
contratrio, cabe argumentar desde el terreno constitucional, si se
razona desde la base que ofrece la estructura —de prohibicion,
de autorizacién o concesion— de los efectos tipicos de las
medidas administrativas.

El concepto de poder administrativo sufre una acentuada
dislocacion. De modo que no sélo pierde la posicion central que
poseia en el ejercicio de la actividad administrativa, sino que
avanzan —y excesivamente respecto a la actividad juridica de
Derecho publico en el ambito de la entera actividad administra-
tiva— las operaciones materiales y de servicios, la actividad
contractual y otras de Derecho comun 7. Pero, ademas, una vez
que la participacion procedimental deviene regla para el ejercicio
del poder, la unilateralidad deja de definitlo. Se trata, pues, de
un poder que ahora se explica en condiciones de «relacionalidady,
como obra de una «coalicion decisional» de la que forman parte
todos los sujetos implicados .

Se podtia decir que esto es obra de la evolucion de las leyes
ordinarias y de la practica, asi es, pero que no tiene que ver con
la Constitucion. No, pues la caracteristica clasica del poder esta
en tener enfrente el sometimiento del ciudadano y radicarse sobre
¢l y, frente al poder, se encuentra el interés legitimo como
posicion diferente, inactiva, de la que aqueél, el ciudadano, disfruta.
Sin embargo, lo anterior ni mucho menos se encuentra en la
Constitucion. Frente a la Administracién, y por tanto frente a
cualquier poder, cuando tal existe y es unilateral y hasta limitativo,
y en este sentido con un alto grado de imperatividad, /& Consti-
tucion en su primera parte sitha siempre el derecho del ciudadano. La
verdad es que el interés legitimo a que se refiere la Constitucidén
en su parte organica —un «tepertorio arqueologico», como ha

7 1744, V. CEruLL IRELLI, Corso, ya citado,

18 1id la construccion del proceso decisional administrativo propuesta por M. BOMBARDEL-
u, Decisioni ¢ Pubblica Amministrazione. La determinagione procedimentale dell'interesse pubblico, Giappi-
chelli, Torino, 1996.

DA-1997, nims. 248-249. UMBERTO ALLEGRETTI. Reformas constitucionales y reformas administr...



DA-1997, nims. 248-249. UMBERTO ALLEGRETTI. Reformas constitucionales y reformas administr...

188 Umberto Allggresti

sido recientemente definido »— no es mas que la veste que el
Derecho, sin dejar de ser tal, asume cuando afronta una actividad
discrecional de la Administraciéon publica, que, sin embargo, no
lo separa de otros derechos mas de cuanto la actividad de perdéon
del acreedor de la satisfaccion del derecho de crédito (y piénsese
que los créditos tienen un objeto no fungible) no reduce el
paradigma del derecho subjetivo.

Por esto la pareja poder-sujecion ha sido sustituida hoy, como
categoria central de la actividad administrativa, por la distinta
funcién social-derechos de la persona.

De este modo, se deshace la antitesis que la doctrina mayo-
ritaria veia entre los dos principios del articulo 97.1.° la impar-
cialidad y el buen funcionamiento. Bien se entienda este ultimo
como la persecucion de fines publicos y el primero como el
respeto de los intereses de los ciudadanos®, o bien que el
correcto funcionamiento queda equiparado a la eficiencia ¢ im-
parcialidad de la justicia ', acostumbra a verse entre ellos una
contraposicion que no tiene razéon de ser. No es posible contra-
poner derechos de los ciudadanos y fines publicos, los segundos
estan otientados a la consecucion de los primeros, y, ademas,
parece que la realizacion de los derechos no solo no contrasta
sino que requiere eficiencia: no se satisfacen los derechos de los
ciudadanos si no se obtienen resultados validos y se persigue
toda maximizacion posible 2.

Asi pues, puede cumplirse un paso ulterior. ¢De qué manera
los deberes o funciones de la Administracién se relacionan con
los derechos de la persona? Piénsese que el derecho subjetivo
—cualquiera que sea su configuracidn exacta— estd esencialmente
remitido a la capacidad y a la energia de su titwlar, aun cuando las
fuerzas individuales no bastan para asegurar la satisfaccion y
tienen, por tanto, necesidad del soporte de la Administracion. La
Administracion no puede «satisfacer» los derechos de los ciuda-
danos, debe «contribuim, «sostenem su ejercicio. Los articulos 2
y 3 de la Constitucién muestran claramente tal sentido, si bien

1 R, BeNVENUTI, // nuovo cittading, Marsilio, Padova, 1993, pag, 78.

0 Asi, por parte de A. SANDULLL, Manuale di diritto amministraiive, Jovene, Napoli, 1955,
pags. 259 y ss., después alejandose hacia la incorporacion de las exigencias de eficacia en el
concepto de buen funcionamiento (vd. de 1989, I, pags. 584 y ss.).

M A, Cerri, Imparsialitd de indiriggo politico delia Pubblica Amministrazions, Cedam, Padova,
1973, pag. 99, nota 16 (aunque con alguna duda; la tesis se encuentra muy extendida hoy).

22V, G. ARENA, «Valoti costituzionali ¢ ruolo del’ Amministrazione», en Saggi in onore del
50.° del riordenamento della Ragioneria generale dello Stats, Ist. Poligrafico, Roma, 1991, Sobre el
significado de los dos principios, #d. nuestro trabajo «Imparzialita e buon andamento della
pubblica amministrazione», en Digesto, IV de., vol. VIII Pubblicistice, ahora reproducido en
Amministragione pubblica e Costitugione, cit., pags. 79 y ss.
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no siempre el estatuto previsto para derechos concretos en las
respectivas disposiciones constitucionales (la salud o la asistencia,
la providencia o la educacion) lo tiene en cuenta. La equivocacion
historica de la reduccion del Estado social al Estado de presta-
ciones y del bienestar 2 esta ahi: la Administracién ha sustituido
a los ciudadanos, permaneciendo éstos pasivos y la Administra-
cién autoritaria y paternalista. Y, en general, y obviamente, de
forma no amistosa (unfriendly), sino alejada y dura. Asi las cosas,
la Administracién se encuentra hoy reorientada. Metaféricamente
(aunque no tanto) se puede hablar ahora de una nueva Admi-
nistraciéon «teatro», de una Administracion friendly (o «amable» o
«amistosa»), defendiéndose una Administracion para la capacidad
de los ciudadanos, al servicio de su «capacidad para ejercer su
capacidad» 2.

Se trata, pues, de una cuestiéon dificil que, sin embargo, ha
de ser afrontada. Pues si bien es cuestion problematica, especial-
mente en el momento actual, se muestra con claridad que el
equilibrio debe encontrarse entre el obrar de la Administracion
y la organizacién autoénoma de los servicios publicos por parte
de sujetos privados. Forzosamente este equilibrio variard de
sector a sector y mudara con el tiempo. De hecho, la dramatica
investigaciéon de estos afios noventa oscila (no soélo, pero espe-
cialmente en Italia) entre la administrativizacion excesiva de un
periodo y el exceso de retirada del Estado demandada o deseada
cuando se habla —entre otras cosas, abusando del término
«mercado» que no sirve donde no hay posibilidad de cambio—
de ceder a la esfera privada consistentes parcelas del sistema
sanitario, educativo o providencial. Como si cediendo estos
servicios a empresas privadas no se reencontrasen, agravados, los
problemas de respeto, promocion y libertad de los usuarios y de
los ciudadanos y de amabilidad y eficiencia respecto a los mismos.

En fin, son reflexiones naturales acerca del plano organizativo
o subjetivo. Se aleja el interés de servir a los ciudadanos, se
refuerzan —en lo que se refiere a puras motivaciones politicas—

2 Sobre el origen, y la critica implicita, de esta historia sobre el fin del Estado liberal
italiano, vid. U. ALLEGRETTI, Profilo di storia costituzionale italiana, cit., pags. 525 y ss.

% Seglin la perspectiva de O. pE Lronarpis, «Dirirri, differenze e capacita. Sulla giustizia
come processo socialen, en Democragia ¢ disitto, 1991, pags. 197 y ss. (con referencia a toda una
corriente de estudio, encabezada por A. Sen), ésta es la mas alta y comprensiva entre la capacidad
de la persona humana.

Sobre una Administracidn amistosa al servicio de la capacidad de los ciudadanos, #id. U.
ALLEGRETT], «Valori costituzionali e Pubblica amministrazione», en el volumen del mismo titulo
publicado por la Giunta Regionale Toscana, Firenze, 1994, pags. 15 y ss., y «Pubblica
amministrazione e valoti costituzionali», en Lo Stato delle istituzion: italiane, Giuffré, Milano, 1993,
pags. 373 y ss., reproducidos en Amministrazione pubblica ¢ Costituzione, cit.
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las razones de la autonomia local como férmula de Administra-
cion tendencialmente general o, de otra forma, ampliable al
maximo permitido por las disposiciones constitucionales sobre
reparto de funciones entre los diferentes niveles de gobierno .
Y, en consecuencia, se fortalece la busqueda de una distribucion
del poder entre funcionarios politicos y funcionarios técnicos y
administrativos diferente de la tradicional reduccion de estos
ultimos a instrumentos puramente subalternos de los primeros %.

8. UNA EVOLUCION EN CURSO

Conviene sefialar que esto que exponemos aqui de forma
sumaria (bien que no completa) no es una lectura aislada. No se
puede decir que se trate de una vision convertida, a su vez, en
paradigmatica ¥, pero es cierto que existen ya algunas posiciones
doctrinales y algunas posturas politicas —unas y otras, por lo
demas, hoy mas que nunca relacionadas— que se mueven en
esta direccion. Lo que mas cuenta (aunque sea menos documen-
table) es que, en el clima ferviente, aunque también confuso, del
debate que experimenta Italia despues de 1993-94, se vieron
algunos signos mas de evolucion, de los que no se conservan
los datos que permitirian alcanzar la hegemonia tebrica y, sobre
todo, la realizacion practica, pero parece reverberar un curso de
ideas del tipo aqui presentado.

Pues bien, éste ha favorecido, sin duda, la aprobacion, una
vez subita pero siempre preparada con tiempo, de los cinco
grandes cuerpos legislativos de reforma administrativa (o con
importantes implicaciones administrativas): la Ley de 1988 sobre
la Presidencia del Consejo de Ministros y la actividad del Go-
bierno, el nuevo ordenamiento de las autonomias locales y
provinciales y la disciplina del procedimiento administrativo
—inspirada en la participacion de los particulates— y del derecho
de acceso a los documentos administrativos (ambas de 1990), la
normativa de 1992-93 sobre regionalizacion de las funciones

% La formula de la Administracion local como Administracion general ha sido sostenida
y vuelta a sostener por G. BERTI, por ¢jemplo, en «l potere degli enti localis, Ense locale ¢
societd, 1983, nam. 2, pags. 9 y ss.

2 Respecto a las dos formulas posibles —funcionarios técnicos que instruyen y proponen
las decisiones administrativas mientras la chpula politica decide, o, en su lugar, esta Gltima indica
los objetivos y programas y dicta directivas y los funcionatios administrativos emiten los actos
singulares (sobre esta formula sid el Decreto nam. 29/1993)—, vid. mi estudio Amministraggone
pubblica ¢ Co.rtzIwgwr/e, cit., pags. 123 y ss.

7Y, sin embargo, se encuentran éxitos en las reflexiones de la doctrina mas joven. Vid,
por ejemplo, el trabajo de BOMBARDELLL, citado en la nota 18.
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publicas de empleo publico en la linea de la distincion de deberes
entre capulas politicas y funcionarios administrativos, y la relativa
a la reordenacién e innovacién de los sistemas de control
(introducida entre 1990 y 1994 para reducir los controles tradi-
cionales e iniciar los de gestion) 2.

Estas reformas tienen muchos limites, tanto en el contenido
concreto como en la aplicaciéon (la actuacidon de quién debia
e¢jecutarlas con actos normativos sub-primarios o secundarios, del
legislador llamado en algunos casos a completarlas, de la practica
administrativa y de la jutisprudencia), pero en conjunto contienen
clementos relevantes de aplicacion o de disposiciones constitu-
cionales explicitas o de lectura constitucional «fuerte», del tipo
que aqui se ha dicho?. A lo que se une que, normalmente, no
faltan espacios vacios —la reforma del proceso ante el juez
administrativo, la reordenacién completa de los ministerios y de
los entes publicos (prevista en el art. 95.1.° de la Constitucion)
y la elaboracion de una reforma de la responsabilidad politica *—
en el seno del cuadro de la reforma administrativa en el periodo
descrito.

Ahora, sea el hecho de que se haya intervenido, sea la
insatisfaccibn que abandonamos, sea sobre todo la gravedad de
los problemas tanto administrativos como politicos abiertos a la
experiencia del pais y el aumento de intensidad de los afios
noventa, han elevado en los ultimos tiempos el nivel de la
discusiéon y de las reflexiones que afectan tanto al plano admi-
nistrativo como al constitucional.

Parece que se fuera a dar salida a una nueva concepciéon de
la entera funcién publica como servicio rendido a los derechos
de los ciudadanos?'. Si bien no puede profundizarse, desde la
perspectiva tedrica, la reorientacion de la Administraciéon a la
«promocion» asi como a la «satisfaccion» directa de los derechos
de los ciudadanos, la idea de una Administracién que no sélo
no se slistituye sino que mantiene su actividad es una tendencia

2 Una sintesis del sentido completo de estas vicisitudes reformadoras en U. ALLEGRETTI,
Amministragione pubblica e Costituzione, cit., pags. 204 y ss. Otras innovaciones, como la creacién
de cierto nimero de «autoridades administrativas independientes» son mas puntuales.

2 Para los limites mas generales y para algunos de aquellos mas concretos, cft., por ejemplo,
—junto a los trabajos y localizaciones citadas en la nota anterior— el libro a mi cargo 1 controlli
amministrativi, 11 Mulino, Bologna, 1995; ademas el trabajo Procedimento amministrativo, citado en
la nota 8.

% 174 la obra citada en la nota 28, pigs. 207 y ss.

3! Con este fin parecen inspiradas muchas intervenciones durante el periodo en el que S.
Cassese fue Ministro de funcién pablica. En esta direccion, léase la (poco elegante) formula
del Proyecto de nueva normativa constitucional que sera citado en la nota 36, donde se habla
de actividad administrativa «en interés del pablico».
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mejor (no puramente liberal-econémica) dirigida a cambiar res-
pecto al viejo estatalismo de las «prestacionesy», propio del Estado
social del bienestar. El nuevo concepto de interés publico como
ligado al servicio de los derechos incorpora, pues, muchos otros.

La Administracioén no es ya un poder prevalente. Ahora bien,
menos compartida, por ahora, parece la demolicioén de la figura
del interés legitimo. Aun mas, reiterando la naturaleza como
diferente de la propia del derecho subjetivo, se busca datle una
tutela mas amplia, extensiva también al resarcimiento. La resis-
tencia mas fuerte —comprensible, tanto por la concrecion his-
torica del poder de los jueces administrativos, como por la
prevision concreta recogida en la Constitucion— la ofrece la
superacion del dualismo de la tutela jurisdiccional. Asi es pese a
que parezca que se logran apoyos en las discusiones. En fin, va
afirmandose la postura en favor de superar el sistema dual,
consagrado en los articulos 5 y 118 de la Constitucion, de reparto
de la Administraciéon entre el Estado y las autonomias locales,
para generalizarse, con algunas manifiestas excepciones, las atri-
buciones a estas ultimas, a partir de la referencia del sistema
aleman 32,

9. DE LA INTERPRETACION Y APLICACION
A LA REVISION DE LA CONSTITUCION
ADMINISTRATIVA

Es lo suyo que las propuestas pasen del terreno de la literatura
al de la aplicacidon de la Constitucidén para, sin abandonarlo,
dirigirse al de la revision constitucional.

Algunas de estas innovaciones precisan absolutamente de
modificaciones de la Constitucioén vigente. Es cierto, primero de
todo, para la tutela jurisdiccional: el sistema de los articulos 103
y 113, fundamentado sobre dos jueces, no puede supérarse de
otro modo. Muchos sostienen, no infundadamente, igual necesi-
dad para llegar a la superacion completa de los controles tradi-
cionales tanto sobre el Estado como sobre las autonomias. A su
vez la tension entre los articulos 95.2.° y 97.2.° en cuestiones
relacionadas con los 6rganos politicos superiores y los funciona-
rios administrativos seria cuando menos resuelta con mayor
seguridad a través de modificaciones o precisiones constitucio-

%2 1/4d una sintesis sobre este punto (y otros) del proyecto de reforma regional en V. DE
SiErvo, «Ipotesi di revisione costituzionale: il cosiddetto regionalismo “forte”», en Le Regioni,
1995, pags. 27 y ss.
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nales. La necesidad de innovaciones importantes de la Constitu-
cién es mas evidente si se quiere potenciar el sistema de las
autonomias en las direcciones indicadas *. Tanto mas que el pilar
de tal reforma, si se quiere que funcione verdaderamente, debe
ser la transformaciéon de una camara en asamblea representativa
territorial > y, por tanto, la consecuente modificaciéon de 6rganos
constitucionales.

En otros supuestos, puede mantenerse si no la necesidad
practica, la utilidad para la integracion de las actuales normas
constitucionales, como impulso a las reformas administrativas
conforme al espiritu de la Carta. En este sentido, puede resultar
llamativa la oportunidad de sancionar en la Constitucion —como
ocurre en las mas recientes, tales como la espafiola, la portuguesa,
la griega— la participacion de los particulares en el procedimiento
administrativo asi como otros aspectos conexos al mismo. Auan
mas, setia ventajoso prever explicitamente los controles de ges-
tibn que, ya hoy, pueden considerarse un medio esencial de
aplicacién del principio de buen funcionamiento del articulo 97.

Ahora bien, forzosamente la norma mas influyente, como
principio primero, que debe integrar el actual capitulo constitu-
cional sobre la Administracién, aunque no la nica, debe ser una
disposicion que, abriendo dicho capitulo, declare que /e Adminis-
tracion debe obrar al servicio de los ciudadanos, a fin de promover las
condiciones para el ejercicio de sus derechos. Pues una norma de este
tenor lograria, de un golpe, hacer prevalecer la disciplina de la
funcion sobre la de la organizacién, situar en el centro de las
funciones los derechos subjetivos de los ciudadanos, superando
cada eventual mencion (que, por lo demas, no he dicho que deba
permanecer en el modo actual en la Constitucion) a los intereses
legitimos como figura asumible en la posicién de los ciudadanos
hacia la Administracion, y, finalmente, clarificar que se trata de
la promocién de tales derechos y no de sustitucion por la
Administracion de la libertad de los sujetos .

3 14d. reasumidas las razones de la reforma administrativa —comunes en una voluminosa
literatura— de tal sistema en U. ALLEGRETTI, «Autonomia regionale e unitd nazionale», en Le
Regioni, 1995, pags. 9 y ss.

3 1d al respecto U. ALLEGRETTL, «Per una camera territoriale: problemi e escelte», Le
Regioni, 1996, pags. 27 y ss. En cuanto a la opinion italiana sobre el debate espafiol analogo,
vid. la intervencién de U. ALLEGRETTI en el Cologuio recogido en F. Pau I VALL (coord), E/
Senado, cdmara de representacion ferritorial, Asociacion Espafiola de Letrados de Parlamentos,
Barcelona, 1996, pags. 158 y ss.

3% Vi la propuesta recogida en mi trabajo Amministragions pubblica & Costitugione, cit.,
pags. 244 y ss.
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10. REACCIONES RESPECTO A LA REFORMA
DE LAS ESTRUCTURAS CONSTITUCIONALES

Como se ve, todo esto puede hacerse en forma de revision
de la Constitucion actual, que no hay necesidad, que mejor no se
debe hacer a través de una asamblea constituyente*s, sino por la via de
un procedimiento ordinario de revision basado en el articulo 138
de la Constitucion, todo lo mas en la forma —digna de objecio-
nes, pero «menos mala» que la convocatoria de una asamblea
constituyente— prevista en la ley creadora de la «Comision
bicameral» para la reforma de la parte II de la Constitucion, en
curso de aprobacion en el otofio de 1996.

En efecto, para todo lo que atafie a la Constitucién adminis-
trativa y a sus reflexiones seguramente se trate de reformas no
destinadas a atacar los principios constitucionales actuales, sino
a completarlos, mejor actualizarlos, a modificar los instrumentos
de realizacion . También la reestructuracion de las relaciones
centro-periferia, casi al limite de un ordenamiento federal (no
confederal ni de rotura de la indivisibilidad del pais) ¥, parece
plenamente compatible con los principios del articulo 5 de la
Constituciéon y no requiere, por tanto, una asamblea constitu-
yente.

Ahora bien, una reforma de la Constitucion administrativa tan
penetrante y coligada a la Constitucion politica alejaria, asi parece,
la necesidad de reformas dramaticas de otras partes de la Cons-
titucién, como la modificacién en sentido presidencial de la forma
de Gobierno. Podria procederse a la mas avanzada innovacion
posible en las funciones y en la estructura tanto del Parlamento,
—como la relativa a la traslaciéon de una parte importante del
poder legislativo a las regiones, con el auxilio de un Senado
«camara territorial—, como del Gobierno: por cuanto se refiere
al alejamiento del ejecutivo central de funciones de 6rganos de

% Inexplicablemente —si no fuera por un pensamiento politico mas general que manifiesta
la vuelta a S. Cassese— las propuestas de nuevas normas constitucionales sobre la Adminis-
tracién presentadas en S. CASSESE y A. G. ARABWA, L'amministrazione ¢ la Costitugione, 11 Mulino,
Bologna, 1993, se sobretitulan «Propuestas para la Constituyente» y pretenden inscribirse en
una «nueva Consttucionn.

% Para la distincion de los dos planos —revision constitucional en el ambito de los
principios fundamentales del ordenamiento constitucional vigente (siempre admisible) y altera-
cion de éstos, por muchos fundadamente desconocida y negada— #d, entre la numerosa
literatura, los dos volimenes colectivos Cambiare la Costittugione o modificare la Costitugione?, a
cargo de S. RipepE y R. RoMoBoLy, Giapichelli, Torino, 1995, y Principi da custodire, ¢ istituti da
riformare, Istituto italiano per gli studi filosofici, Napoli, 1996 (libro inspirado en la batalla
filoconsdtucional de G. Dossett).

% Como la prevista por G. MiGLIO y en la accién politica de 1996 de la Liga Norte y de
su secretario Bossi.
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la Administracion, limitandose a las preferentes de organo poli-
tico. Cabria potenciar asi Parlamento y Gobierno, mucho mejor
que una reforma en sentido presidencial, peligrosisima para el
Parlamento (sobre todo si fuese en forma «francesa») e inuatil
(por si sola) para conseguir del ejecutivo eficiencia real sobre el
terreno administrativo. ¢Qué podtia suponer una concentraciéon
del poder de Gobietno en un Presidente electo si éste no dispone
de una Administraciéon reformada? Y, si la Administraciéon se
reforma ¢qué necesidad hay de concentrar el ejecutivo en un
Presidente electo?

Desde este punto de vista, una reforma profunda y apropiada
de la Constitucion administrativa parece, en la Italia de hoy, el
antidoto de la modificacion reclamada en la forma de Gobierno.
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