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1. LA AFIRMACION, CON VALOR GENERAL,
DEL PRINCIPIO DE LA NECESARIA
SEPARACION/DISTINCION ENTRE POLITICA
Y ADMINISTRACION

«Los organos de gobierno definen los objetivos y los progra-
mas de actuacién y comprueban la adecuacion de los resultados
de la gestion a las directrices generales impartidas.»

Traduccion: Alfonso AREVALO GUTIERREZ.

Documentacién Administrativa / n.° 250-251 (enero-agosto 1998)
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«A los dirigentes administrativos compete la gestion financiera,
técnica y administrativa, comprendida la adopcion de todos los
actos que vinculan a la Administracion hacia el exterior, mediante
poderes autonomos de gasto, de organizacion de los recursos
humanos y materiales, y de control. Son los responsables de la
gestion y de los correspondientes resultados.»

Lo que acaba de reproducirse no son declaraciones politicas
o interpretaciones doctrinales. Se trata de auténticas prescripcio-
nes normativas, contenidas en el articulo 3 del Decreto Legisla-
tivo namero 29 de 1993. Con €], en ejecucion de una ley de
delegacion igualmente clara [«prever la separacion entre las tareas
de direccion politica y las de diteccion administrativa», prescribe
el art. 2, apartado 1, letra g), de la Ley de 23 de octubre de 1992,
namero 421], se afirma, por primera vez mediante una norma
de caracter general, relativa a todas las Administraciones publicas,
el principio de la necesaria distincion (o separacion) entre «poli-
tica» y «administracion».

Se trata de una innovacién de notable entidad, cuya realizacion
esta, todavia hoy, lejos de ser completa. No obstante, téngase
presente que no estamos considerando una innovacion aislada,
sino que se inserta en un complejo de fenémenos los cuales, en
Italia como en muchos otros paises europeos, han presidido la
evolucion de las Administraciones publicas contemporaneas.

El objetivo de estas notas radica en insertar la tematica de
las relaciones entre politica y administracion en el contexto de la
evolucion historica de los procesos de transformacion de nuestras
Administraciones publicas, asi como en dar cuenta de los nume-
rosos problemas, todavia abiertos, que obstaculizan el pleno
despliegue de los efectos del nuevo principio.

2. LOS ANTECEDENTES INMEDIATOS: ENTES
LOCALES, ENTES DE PREVENCION, SANIDAD

Las normas que acabamos de recordar tienen un antecedente
inmediato en una ley de gran relieve, si bien de alcance no
igualmente general. Nos referimos a la Ley 142 de 1990, en
materia de ordenamiento de las autonomias locales, cuyo articu-
lo 51 ya resetvaba a los dirigentes administrativos de los Ayun-
tamientos y de las Provincias «la direccion de las oficinas pablicas
y de los servicios segun los criterios y las normas establecidas
por las ordenanzas y por los reglamentos que se adecuan al
principio por el cual los poderes de impulso y de control
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corresponden a los 6rganos electivos, mientras que la gestion
administrativa esta atribuida a los dirigentes».

Empero, la reserva no tenia una eficacia general, debiéndose
interpretar de acuerdo con la norma del articulo 35 de la misma
ley, el cual atribuia a la Junta, esto es, a un 6rgano politico, todas
las competencias no reservadas expresamente a otros 0rganos o
a los dirigentes administrativos. _

Se trata de un antecedente de relieve, no solo porque las
Administraciones locales (junto a las Regiones, para las cuales se
ha extendido el principio sélo a partir del citado Decreto Legis-
lativo 29/1993, y siempre salvo su desistimiento mediante una
ley regional), constituyen, en la realidad y en la prospectiva futura,
la mayor parte de la Administracién publica, sino porque la Ley
namero 142 de 1990 constituye una de las primeras intervencio-
nes legislativas con las cuales se abre, en los afios noventa, la
campafia de la reforma administrativa (y del mismo afio es la
otra ley que incide de modo general en todas las Administraciones
publicas: la Ley numero 241 sobre el procedimiento administra-
tivo).

Y su importancia es todavia mayor si se considera que las
Administraciones locales son, ademas, el bloque administrativo
mas marcadamente politico, por la evidente proximidad entre
ciudadanos electores y 6rganos de representacion politica.

Es interesante destacar el hecho de que las Administraciones
locales son elegidas por el legislador nacional como terreno de
experimentacion de un nuevo sistema de relaciones entre politica
y administracién, antes de extender su aplicacion a las adminis-
traciones que constituyen el modelo tradicional, punto de refe-
rencia clasico de la misma nocién de Administracién publica.

En la misma direccion se orientan otras leyes, practicamente
contemporaneas a la que acabamos de recordar: la Ley namero
88 de 1989, de reorganizaciéon de los dos principales entes de
prevencion, INPS e INAIL (también esta norma con elementos
de ambigiedad) y las normas de reorganizacion del setvicio
sanitario nacional (en particular el Decreto Legislativo nimero
502 de 1992).

Presupuesto lo anterior, es necesario ahora, aunque sea muy
esquematicamente, dar cuenta de la evolucion de la relacion entre
politica y administracion en la dilatada historia de nuestra Admi-
nistracion publica.
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3. EL MARCO GENERAL. EVOLUCION HISTORICA
Y MODELO CONSTITUCIONAL

Como se puede aprender en cualquier manual de Derecho
administrativo, el modelo organizativo fundamental de la Admi-
nistracion publica italiana es el de los ministerios, que se remonta,
sin grandes modificaciones, a disciplinas juridicas anteriores a la
propia unidad italiana, concretamente a la Ley Cavour del Estado
saboyano de 1853. Dichas normas se enderezaron a reunir en
las organizaciones ministeriales todas las funciones publicas que
antes se encontraban distribuidas entre aparatos de diversa natu-
raleza (ministeri y agiende), pero, sobre todo, procuraron insertar
todas las oficinas publicas y funcionarios nombrados para las
mismas en un rigido esquema jerarquico cuyo vértice es la figura
del Ministro, al cual se atribuian todas las responsabilidades
conexas a la accion administrativa: no soélo las responsabilidades
politicas, susceptibles de control por el Parlamento, sino las
propias responsabilidades administrativas.

Este modelo de base ha comportado una progresiva «desper-
sonalizacion» de la actividad administrativa: lo que destaca es la
actividad del 6rgano o del oficio, no la del funcionario. Y esta
realidad ha tenido su reflejo también sobre la responsabilidad: si
se exceptuan los perfiles mas estrictamente personales, la respon-
sabilidad penal o contable, para las cuales se contintia apreciando
la contribucion especifica del funcionario a la actividad desarro-
llada, por cuanto respecta a la responsabilidad administrativa, en
particular la responsabilidad por los resultados producidos por la
accion de la Administracion, sus efectos han estado fuertemente
atenuados, precisamente por la mayor exposicion del vértice
politico (el Ministro, el Presidente de ente publico, o el regidor
en las Administraciones territoriales).

Durante un dilatado espacio de tiempo, por ende, los aspectos
relativos a la distribucién de la responsabilidad hacia el interior
de la Administracion pablica han estado descuidados, habiéndose
detenido la atencion sobre la distribucion del poder de adoptar
las opciones organizativas, en particular desde el plano de las
fuentes normativas, con la oscilaciéon entre fuertes penetraciones
del Parlamento y, en general, de las asambleas electivas en las
opciones sobre la organizacion de las oficinas publicas y la
primacia del poder ejecutivo (en particular, con la Ley 100/1926).

Esta atencion esta bien representada por las normas consti-
tucionales en materia de Administracion puablica (arts. 95 y 97
de la Constitucién), que la docttina dominante ha interpretado
siempre en el sentdo de una ruptura explicita con la situacion
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preexistente, sobre todo con la establecida durante el régimen
fascista, caracterizada por un fuerte desplazamiento de poderes
hacia el jefe del ejecutivo. De esta forma, se ha dado a las normas
en cuestion una lectura fuertemente garantista de los poderes del
Parlamento (justificada quiza por el art. 95, que prevé que la ley
alcance hasta la organizacién interna de los Ministerios *; menos
por el art. 97, que contiene una reserva de la ley relativa, la cual
permite adoptar opciones organizativas también mediante fuentes
de naturaleza reglamentaria o a través de actos administrativos,
«segin las disposiciones de la ley *»).

Menos significativas resultan, sin embargo, las normas cons-
titucionales en la materia que aqui nos interesa, esto es, la
distribuciéon de las responsabilidades entre 6rganos de direccion
politica y funcionatios profesionales. Por un lado, el articulo 28
prevé, en efecto, la responsabilidad directa de los «funcionarios
y empleados» por los «actos que ejecutan con violacion de
derechos *», pero esta responsabilidad, por excesivamente amplia,
no puede ser la interpretacion (es decir, no limitada a la sola
responsabilidad civil o penal, sino del mismo modo a la respon-
sabilidad administrativa por dafios causados a la Administracion
publica). No se ha considerado nunca la imputacion directa a los
funcionarios de los resultados de la actividad administrativa.
Imputacion que, al contrario, por el efecto del modelo ministerial
general, ha estado siempre atribuida a los organos de direccion
politica, por via de la reserva en su ambito territorial de la
adopcion formal de los actos que vinculan a la Administracion
hacia el exterior.

De otro lado se encuentra el articulo 97, en su apartado
segundo, el cual impone la determinacion, con las normas de
ordenacién de las oficinas publicas, de «dos ambitos de compe-
tencias, las atribuciones y las responsabilidades propias de los
funcionarios». Esta norma, leida singularmente, parece imponer
una reserva de competencias a cargo de los funcionarios, también
por lo que se refiere a actos de relevancia externa. Sin embargo,

* Nota del traductor. El parrafo 3 del citado articulo 95 de la Constitucion italiana es del
siguiente tenor literal: «La Ley provee la organizacion de la Presidencia del Consejo y determiina el nimero,
las atribuciones y la organizacion de los ministerios.»

* Nota del traductor. El mencionado articulo 97 de la Constitucion italiana dispone: «Las
oficinas pu’b/im: son organigadas segin las disposiciones de la ley, de modo gue sean asegurados el buen
Junci ento y la smparcialidad de la Administracion. En la organigacin de las oficinas son determinados
/o.r dmbitos de competencias, las atribuciones y las responsabilidades propias de los funcionarios. A los empleos
de la Administracion piblica se accede mediante concurso, salvo en los casos establecidos por la Ley.»

* Nota def traductor. El articulo 28 de la Constitucion italiana establece: «Los funcionarios y
empleados del Estado y de los entes piblicos son directamente responsables, seghn las leyes penales, civiles y
administrativas, de los actos que ejecuten con violacion de derechos. En tales casos la responsabilidad civil se
extiende al Estado y a los entes phiblicos.n
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leida, como se ha hecho durante un largo periodo de tiempo,
junto al apartado segundo del articulo 95, que prevé la respon-
sabilidad individual de los Ministros por los actos de sus Minis-
terios *, ha tenido un valor bastante menos cogente, en el sentido
de consentir el alejamiento del péndulo hacia los organos de
direccion politica, no sélo a nivel ministerial.

Presupuesto lo anterior, hasta las innovaciones de los afios
noventa no se aprueba ninguna medida significativa que viniese
a reequilibrar de algin modo la relacion, mientras la doctrina, a
partir de los afios sesenta, comenzaba a redimensionar la inter-
pretacion dominante del articulo 95, en favor de una distinciéon
entre responsabilidad politica, obviamente reservada a los 6rganos
de direccion politica y responsabilidad administrativa, la cual
puede, si el Derecho positivo contintia avanzando en la direccion
contraria, ser reconocida directamente a los funcionatios.

El escenario cambio con la denominada reforma de la Admi-
nistracion de 1972 (concretamente a partir del Decreto del
Presidente de la Republica nimero 748). Con esta reforma se
instituia, por desmembracion de las precedentes carreras directi-
vas, una categoria de dirigentes en las Administraciones del
Estado, con la prevision bien de reservas de competencia a favor
de estos dirigentes, bien de una diversa y directa responsabilidad
por los resultados de las actividades de las oficinas publicas por
ellos dirigidas. Sin embargo, el proceso se interrumpe bien
pronto: por un lado, no se complet6 el disefio con intervenciones
en materia de reorganizacion de las dependencias administrativas,
por otro, se actud para atenuar el relieve de la reforma, reser-
vando a los 6rganos de direccion politica no sélo los actos de
impulso sino los propios actos de ejecucion. Hasta tal punto que
la figura del dirigente acabé por ser considerada como la de un
mero colaborador, si bien particularmente cualificado, del 6rgano
politico, en el sentido de conttibuir a la mejor calidad de la
decision administrativa, pero sin tener una responsabilidad propia
distinta.

4. LOS TRES IMPULSOS DE FONDO
A LA AFIRMACION DEL PRINCIPIO

Presupuesta la esquematica reconstrucciéon de hechos que
acabamos aqui de realizar, las innovaciones de los afios noventa

* Nota del traductor. E] mencionado apartado 2 del articulo 95 de la Constitucion italiana
prescribe: «Los Ministros son responsables colegiadamente de los actos del Consgio de Ministros, e
individnalmente de los actos de su departamento.»
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aparecen marcadas por una fuerte discontinuidad con el pasado.
No son incompatibles con el marco constitucional, naturalmente
considerado desde una perspectiva evolutiva, mas alla de la misma
voluntad y cultura del constituyente, pero ciertamente se sitGan
en oposicioén a la evoluciéon del Derecho positivo.

En realidad, si el principio del Decreto Legislativo 29/1993
tiene indudablemente un valor de ruptura, ya antes se podian
considerar algunos fenémenos diversos y concomitantes orienta-
dos hacia esta profunda modificacion. En estas notas trataremos
de evidenciar los mas significativos.

4.1. PRIVATIZACION DEL EMPLEO PUBLICO Y PAPEL
DE LA DIRECCION

En primer lugar, ha de destacarse el fuerte influjo sobre esta
materia del complicado y no concluido atn proceso de definicion
del estatuto jutidico de los dirigentes administrativos, a su vez
fuertemente condicionado por el mas amplio proceso de con-
tractualizacién/ privatizacion del empleo pitblico.

Nos limitaremos a ver su desarrollo con relacion a las dos
tipologias de administraciones mas «politicas», Ministerios y entes
publicos territoriales, omitiendo los restantes por brevedad.

Primera fase (1972-1990).

Por lo que respecta a los Ministerios, se ha recordado ya la
creacion de la figura del dirigente por el Decreto del Presidente
de la Republica nimero 748 de 1972, la timidez del legislador
en su configuraciéon y los obsticulos a una atribucién fuerte de
competencias a los dirigentes. Estos, aun siendo meros colabo-
radores del Ministro ptivados de poderes auténomos, participan
estrechamente en el ejercicio de las funciones puablicas (reservadas
al Ministro) y, por tanto, resultan excluidos de los procesos de
sometimiento a un régimen contractual (contratos colectivos de
regulacion del régimen economico y de parte del estatuto juridico,
que establecen disciplinas de naturaleza publica: ver la Ley marco
sobre el empleo publico namero 93 de 1983), los cuales afectan
a las restantes categorias de empleados publicos, hasta las cate-
gotias profesionales de los funcionarios directivos. Un segundo
motivo de exclusion esta en el hecho de que, en una contratacion
de tipo publico, los dirigentes desarrollan un papel activo en las
delegaciones de la parte administrativa, esto es, en los 6rganos
que desarrollan, en la contratacion, la posicion de contraparte
respecto de las organizaciones sindicales de los empleados.
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En cuanto a las Regiones y entes locales, hay que destacar
que, en el mismo periodo, el proceso para los entes locales sigue
caminos diversos. Aqui no se aplica la disciplina estatal de la
clase dirigente, aunque con los primeros contratos colectivos de
naturaleza publica (en aplicacion de la Ley marco 93/1983),
algunas categorias de funcionarios ditrectivos pasan a ser definidas
como categorias dirigentes (alguien ha hablado de exclusivamente
«direccion economica», es decir, a efectos retributivos). Tenemos
asi dirigentes explicitamente vinculados contractualmente con la
Administracion o, si se quiere, funcionarios «de direccion» por
via contractual.

Para los entes locales ninguno de los elementos sefialados
anteriormente juega un papel significativo: no lo hace la partici-
pacién en la contratacion, ni tampoco el desarrollo de funciones
publicas (al menos hasta la Ley 142/1990) en administraciones,
como aquellas locales, fuertemente «politicas», por la directa
responsabilidad de los administradores electivos en la asuncion
de las decisiones administrativas.

Segunda fase (desde 1990 en adelante).

Mientras nada cambia para los dirigentes ministeriales hasta
1993, en los entes locales se introduce el principio de la respon-
sabilidad directa, derivada de la reserva de funciones publicas a
los dirigentes. Lo cual crea no pocos problemas de compatibilidad
con el vigente régimen contractual de la categoria que, en
resumidas cuentas, histéricamente, ha significado también una
subordinacién notable de la direccién local respecto del poder
politico. Problemas que han sido resueltos intercalando, entre los
organos de direccion politica y los dirigentes, una figura de vértice
no sometida a un régimen contractual y, por ello, neutral tanto
respecto de los unos como de los otros, la figura del secretario
municipal o provincial. El secretario estd configurado como jefe
de la Administracion, aquel que supervisa las actividades de los
dirigentes, casi un eslabon obligado en la cadena de las compli-
cadas relaciones entre los dos polos: los actos de impulso no
son directamente evacuados a los dirigentes administrativos, sino
que resultan traducidos para ellos en instrucciones operativas
mediante la interposicion del secretario.

Curiosamente, la solucién articulada para los entes locales sera
recogida en el momento en el cual la expansion del régimen
contractual se generaliza, con el Decreto Legislativo 29/1993, a
la clase dirigente estatal. Sin embargo, en lugar de interponer una
figura distinta, externa al ente (como el secretario para los entes
locales), se opera en el sentido de romper la unidad de la
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categoria, distinguiendo entre dirigentes generales y una figura
unificada de dirigente (en lugar de las dos precedentes): los
primeros quedan sustraidos a la contratacién colectiva, los se-
gundos resultan sometidos a un régimen contractual, viniendo
asi a reunificarse la figura del dirigente en las Administraciones
publicas; en todas ellas los dirigentes resultan al mismo tiempo
vinculados contractualmente y gozan de reservas expresas de
competencias administrativas.

Con este objetivo, en el Decreto Legislativo 29/1993 se
contiene una disciplina que adquiere su coherencia y organicidad.
Con la institucion de la Agencia para la representacién negocial
de las Administraciones publicas se crea un interlocutor «neutro»
que procede a la contratacion por cuenta de la Administracion
publica, también respecto de las diversas figuras de dirigentes en
los diversos departamentos, sin que se pueda afirmar mas que
los dirigentes administrativos contratan con ellos mismos o que
definen de forma impropia los elementos del propio estatuto
juridico y tratamiento econémico.

Un ulterior paso lo constituye la profunda transformaciéon de
la misma contratacién colectiva operada por el propio Decreto
Legislativo 29/1993: la contratacion colectiva no se inserta mas
en un procedimiento de caracter publico, sino que pasa a ser un
instrumento de definicion de los elementos de una relacién de
empleo que esta explicitamente privatizada (salvo el complemento
procesal que falta, que debera consistir en la atribucion del
conocimiento de las controversias que sutjan al respecto al juez
ordinario).

De esta forma se puede justificar, y la mejor doctrina lo ha
hecho oportunamente, una nitida escision entre relacion de
empleo privatizado y desarrollo de funciones publicas, la primera
sometida directamente en su regulaciéon al Derecho privado, el
segundo regido por normas de naturaleza pablica (atribuciones
y revocaciéon de los cometidos de direccion, compatibilidad e
incompatibilidad, normas de conducta).

Dos procesos que parecian entre si incompatibles, si no
radicalmente contrarios, tienden asi a combinarse positivamente
en un modelo de dirigente cuyo régimen privado de la relacion
de empleo se concilia, no sélo con el concurso del desarrollo de
funciones publicas, sino también con una auténtica reserva de
gran parte de dichas funciones a cargo de funcionarios profesio-
nales, permitiendo avanzar en el futuro hacia la hipotesis de la
distincion entre politica y administracion.
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4.2. NUEVAS TENDENCIAS EN MATERIA DE
RESPONSABILIDAD EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

Practicamente en el mismo periodo en el cual comenzaba a
afirmarse el principio de la distinciéon entre politica y administra-
cion, se ha procedido, con la Ley nuimero 86 de 1990, a la
denominada «reforma de los delitos contra la Administracion
puablica».

La reforma legislativa se ha producido después de un amplio
debate politico y doctrinal sobre el doble fenémeno del surgi-
miento cada vez mas evidente de hechos de corrupciéon admi-
nistrativa (enlazados de diversa forma con las exigencias de
financiacion de los partidos politicos) y de la dificultad para el
juez penal de individualizar con claridad las efectivas responsa-
bilidades personales '. En la opcion entre las demandas de nueva
«nmunidad» para los administradores al afrontar el ejercicio de
la jurisdiccién penal y las propuestas que, con el fin de salva-
guardar el poder de censura jurisdiccional de la actividad admi-
nistrativa, sugetian «delinear con mayor nitidez los limites de los
delitos expuestos %, fue la segunda la que prevalecid, precisamen-
te con la ley que ha tratado de redefinir los delitos contra la
Administracién publica.

No es éste el lugar para examinar los contenidos de esta ley
y los efectos, no siempre satisfactorios, de su aplicacion (piénsese
en la notable incertidumbre del nuevo delito de «abuso de
funciones», que no ha resuelto el viejo problema de los limites
entre examen de la responsabilidad penal y examen de la discre-
cionalidad administrativa).

Lo que resulta Gtil recordar aqui, a los fines de nuestra
exposicion, es que en aquellos afios era muy fuerte la tendencia
a reducir una especie de «sobreexposicion» de los administrado-
res, especialmente de aquellos de tipo electivo y politico, al menos
en las administraciones que aqui hemos definido como «politicas»
(Ministerios y entes publicos territoriales). Comienza asi a mani-
festarse atin mas netamente la tendencia a la separacion de las
responsabilidades: responsabilidad politica, por una parte, y res-
ponsabilidad administrativa, por la otra.

! Véase a proposito el lacido ensayo de C. F. GRrosso, «Poderes y responsabilidades del
administrador pablico: ejercicio de la jurisdiccidn penals, en Politica del Derechs, nimero 1, 1987,
en el cual, entre otras cosas, se puede leer: «en el tetreno juridico es importante asegurar una
rigurosa aplicacion del principio de personalidad de la responsabilidad penal, evitando imputa-
ciones dependientes, en su sustancia, de posiciones subjetivas en el seno de la Administracion
publica antes que de la auténtica actividad criminalb.

%2 Ver C. F. Grosso, ap. dit, pag. 6.
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También se puede afirmar que la normativa sucesiva sobre la
distribucion de las responsabilidades en el seno de las Adminis-
traciones publicas deriva en mayor medida de las exigencias
internas al mundo politico, y no de una fuerte demanda de
asuncion de mayores responsabilidades por parte de los funcio-
narios administrativos profesionales.

Naturalmente, en el impulso proveniente de sectores del
mundo politico era evidente la tendencia a circunscribir las
responsabilidades penales de los administradores, reduciendo el
grado de participacion personal y directa en la definicién de los
actos administrativos, si bien conservando en cada caso instru-
mentos propios de un fuerte poder de condicionamiento, incluso
con un notable grado de detalle, en comparacién con aquellos
que venian a asumir tal responsabilidad, en cuanto al contenido
efectivo de las decisiones administrativas.

En todo caso, resulta evidente en la expetiencia italiana el
influjo de los problemas de la individualizacion de la responsa-
bilidad penal, personal y directa, en la actividad administrativa
sobre la cuestion de la mas nitida distincion entre actos propios
de los organos de direccién politica (para los cuales, en expec-
tativa, hay quien querria configurar sbélo una responsabilidad
politica) y actos de gestion administrativa (para los que se
configurarian todas las responsabilidades conexas: civil, adminis-
trativa, contable y penal).

4.3, LA FUNCIONALIDAD DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

Con el término funcionalidad se recapitulan distintas aproxi-
maciones a la valoracion y a la promocion de un funcionamiento
mejor de las Administraciones publicas, tipicas de la economia
pablica, aproximaciones que se agrupan bajo las rubricas de
economicidad, eficiencia y eficacia .

Se trata de aproximaciones que tienden a introducit en las
Administraciones plblicas instrumentos propios del sector priva-
do, teniendo naturalmente en cuenta los caracteres especificos de
las instituciones publicas.

En sustancia, se procura promover, por un lado, la mejor
utilizacion de los recursos disponibles (economicidad y eficiencia)

3 Se utiliza aqui la terminologia propuesta por E. BIGLIONE y G. FRANCE en La promaciin
de la funcionalidad de las instituciones peiblicas. El caso del gobierno local, Milan, Giuffre, 1990. Véase
también G. BRrosio: Enomia y finanga peiblica, Roma, NIS, 1990.
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y, de otro, la mejor calidad de los productos de las Administra-
ciones publicas (eficacia).

Con tal objetivo se pueden individualizar dos frentes de
atenci6bn: por una parte, todos los estudios, las propuestas y los
experimentos que se preocupan de los instrumentos de promo-
cion de la funcionalidad, ya sea en las relaciones entre diversas
administraciones (piénsese tanto en la problematica de las trans-
ferencias financieras como en la de los controles externos), ya
sea en los comportamientos de las administraciones consideradas
a titulo singular (piénsese en la problematica de los controles
internos); por otra parte, la atencion a perfiles mas estrictamente
subjetivos, de responsabilidad: quién debe ser en el interior de
las Administraciones publicas el sujeto que promueve la funcio-
nalidad y, sobre todo, quién debe ser llamado a responder de los
resultados obtenidos.

Como es evidente, es la segunda aproximacion la que nos
interesa mas, habida cuenta de que se refiere estrictamente a la
cuestion de la distribucion de la responsabilidad en el seno de
las Administraciones publicas.

En esta materia se nota la tendencia a considerar a ambos
protagonistas, los 6rganos politicos y los funcionarios profesio-
nales, como responsables de la funcionalidad.

Respecto de la vertiente politica, todos los Gltimos gobiernos
han colocado la funcionalidad en un lugar central de sus progra-
mas 4, no sélo como instrumento de saneamiento de las descom-
puestas finanzas publicas, sino también como medio para reducir
la presion fiscal especialmente como garantia de mas eficientes
servicios a los ciudadanos.

Lo mismo puede decirse en las Administraciones regionales
y locales, en las cuales la mas intensa responsabilidad consiguiente
a la eleccion directa (para los Alcaldes y los Presidentes de
Provincia) o casi directa (para los Presidentes de las Regiones)
han inducido a los administradores a asumir precisos empefios
de reorganizacion de las maquinarias administrativas y de mejo-
ramiento de los standards cualitativos de los servicios.

En cuanto a la vertiente de los dirigentes administrativos, no
existe duda de que todas las innovaciones de las que nos

4 Esto sirve en particular para los Gobiernos de Amato y de Giampi, por un lado, y de
Prodi, por el otro. Los primeros muy empefiados (por obra del Ministro Cassese) sobre la
vertiente de la reforma del empleo pablico (Decreto Legislativo 29/1993), de la reorganizacién
(no llevada a término) de los Ministerios, y de la simplificacion de los procedimientos
administrativos. El tercero sobre la vertiente de la agilizacion de las actividades administrativas,
de la descentralizacion de funciones a las Regiones y entes locales y de la consecuente
teorganizacion de las Administraciones centrales.
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ocupamos aqui comportan el intento de construccion de la figura
del dirigente como responsable directo de la funcionalidad, al
menos por cuanto respecta al uso de los recursos, financieros y
humanos, puestos a su disposicién y por la obtencion de los
objetivos indicados por los érganos de direccion politica, a través
de los actos de direccion.

Se perfila asi una posible distincion, todavia lejos de ser
plenamente afirmada. Por un lado, se situaria una responsabilidad
politica de los organos electivos respecto de la definicion de
politicas de promocion efectiva de la funcionalidad, en relacion
con la definicion de las reglas que garanticen tal funcionalidad
(en materia de procedimiento, de organizacion), y respecto del
ejercicio de los pertinentes controles.

Por otro lado, una responsabilidad administrativa, en la ges-
tién de los recursos, en la organizacion concreta de las oficinas
publicas y del trabajo de los empleados, y en el desarrollo de
formas de autocontrol.

En conclusion sobre este punto: la problematica general de
la funcionalidad, aplicada al problema de la individualizacion de
la distinta responsabilidad de la clase dirigente de la Administra-
cioén, parece haber producido un importante resultado, cuando
menos sobre el plano conceptual: los funcionarios administrativos
profesionales no son s6lo garantes de la legalidad e imparcialidad
de la accion administrativa, sino también de su funcionalidad.

La responsabilidad de los funcionarios tiende asi a asumir
contenidos mas especificos: junto a las tradicionales formas de
responsabilidad (civil, penal, administrativa) se sitia una respon-
sabilidad por los resultados alcanzados, definida como responsa-
bilidad «directiva», sujeta a formas de promocion, control y
sancion peculiares por completo.

5. OTROS ELEMENTOS DE CONTEXTO GENERAL

La afirmacion de nuevas relaciones entre politica y adminis-
tracion resulta determinada, o por lo menos estrechamente ligada,
por los fendmenos que acabamos de recordar (establecimiento,
ptivatizacidén y valoracioén de la direccion, distinta distribucion de
la responsabilidad, funcionalidad de las Administraciones publi-
cas), pero estd también inmersa en un contexto general, en la
evolucion del sistema administrativo italiano en su conjunto,
afectado en los ltimos tiempos por algunos fenémenos, por otra
parte comunes a muchos otros paises europeos, que condicionan
de modo preciso la expresién de la problematica que aqui nos
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interesa y las posibilidades de encontrar una sistematizacion,
siquiera conceptual, estable y definitiva.

5.1. LA CORRUPCION Y LAS CRISIS DE LA POLITICA

En primer lugar, vemos cémo incide el notable crecimiento
que ha podido constatarse, sobre todo en Italia, del fenémeno
de la corrupcion politica y administrativa.

Se ha visto ya, a este respecto, cobmo ha influido sobre la
cuestion de las responsabilidades.

Veamos ahora como la corrupcion ha condicionado también
las concepciones mas generales sobre el orden administrativo de
nuestro pais.

Ejemplar a este proposito resulta el caso de las denominadas
«autoridades administrativas independientes», cuyo modelo orga-
nizativo resulta no so6lo en constante crecimiento, sino que
ademas ha sido propuesto como un modelo de aplicacion po-
tencialmente general.

Se trata de un fendmeno bastante notorio, importado en
Europa, inicialmente por obra de Francia, recogiendo el ejemplo
de las independent regulatory agencies de Estados Unidos. En Italia
sectores administrativos enteros (crédito, seguros, operaciones de
Bolsa y tutela del ahorrador, competencia, proteccion de datos,
actividad editorial y radiodifusion, informatica, servicios publicos
y asi sucesivamente) han resultado sustraidos a su desarrollo por
administraciones tradicionales, es decir «politicas», para ser con-
fiados a autoridades creadas al efecto, conformadas por el pro-
cedimiento de nombramiento de sus 6rganos de vértice, por el
establecimiento de autonomias de tipo organizativo y de gestion,
o bien por una autonomia de auto y de heterorregulacion,
situadas en una posicion de fuerte independencia respecto de las
administraciones tradicionales. Esta independencia esta justificada
de muchos modos: por la necesidad de asegurar intereses publicos
superiores, sustrayéndolos a las opciones politicas, contingentes
e influenciadas por la logica de la obtencién del consenso
(piénsese en la posicion siempre mas independiente de los bancos
centrales en el proceso de integracion europea), en la necesidad
de instituciones titulares de poderes neutrales, ya sea respecto de
los intereses puablicos confiados al cuidado de las administraciones
«politicas», ya sea tespecto de los intereses de los sujetos privados
(piénsese en las autoridades garantes en materia de servicios
publicos), o en la necesidad de instrumentos de regulacion con
elevado contenido técnico, en sectores particularmente delicados,
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que se sitian en posicion de neutralidad entre los distintos
intereses privados en juego, asegurando la calidad de las reglas
y la imparcialidad en su aplicacion. :

No es éste el lugar para examinar los no pocos problemas
que comportan estas administraciones independientes, comenzan-
do por el problema de su clasificacion: segun algunos autores 5,
en efecto, organismos de gran relevancia, como la Banca de Italia,
la CONSOB (Bolsa), el ISVAP (seguros), o la Autoridad para la
informatica, no tendrian aquellos caracteres de independencia
que, por el contrario, serian localizados en otros organismos
(Comision de garantia en materia de huelga en los servicios
publicos, Defensor para la radiodifusion y la actividad editorial,
Autoridad garante de la competencia y del mercado).

Lo que resulta oportuno reclamar aqui, a los fines de nuestro
estudio, es el caracter tendencialmente general que segin algunos
habria que atribuir al modelo, justamente porque ese caracter
garantizaria la «neutralidad» de la Administracion que las admi-
nistraciones tradicionales, politicas, no estan en condiciones de
asegurar. No por casualidad se ha recordado ¢ que las agencias
independientes fueron establecidas en los Estados Unidos, a
comienzos del presente siglo, como «nstrumentos para purificar
la politica americana de la creciente corrupcion». Puesto que la
politica esta corrompida, la Administracion, el cuidador imparcial
de los intereses publicos y colectivos, debe ser limitada lo mas
posible. Con esta finalidad la mas amplia difusion del modelo
organizativo de las autoridades independientes, hasta la reserva
en las mismas de la entera «Administracion», esta vista como un
instrumento util para reducir los riesgos inevitablemente conexos
con la politica.

Se trata de una perspectiva ciertamente inquietante y, a nuestro
juicio, claramente inconstitucional, si, como resulta claro de la
lectura de muchas disposiciones de nuestra carta fundamental, el
modelo adoptado en realidad es aquel de las administraciones de
tipo politico y democratico (no sélo por la ubicacion central del
Parlamento en el sistema, no soélo por la centralidad del modelo
ministerial para el conjunto de la Administracién publica, sino
también por la inspiracién fuertemente descentralizada y pluralista
de nuestro ordenamiento).

Cabria concluir, consecuentemente, afirmando que si se quiere
introducir efectivamente el modelo diverso de la «administracion

5 Véase V. CeruiLt IRELL: Curso de Derecho administrative, Turin, Giappichelli, 1994, pags. 220
y ss.
6 Veéase M. D’ALBERTI: «Autoridades administrativas independientes», voz de la Endelgpedia
Juridica, 1995.
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neutray, sustraida a las responsabilidades de las administraciones
de tipo politico y democratico, no setia posible actuar de forma
subrepticia, con leyes ordinarias singulares destinadas después a
conformar un sistema (una nueva «Constitucion administrativa»,
de tipo material), sino que resultaria preciso explicitar este nuevo
modelo a nivel constitucional.

5.2. EL REFORZAMIENTO DE LAS FUNCIONES TECNICAS

Parecen existir connotaciones analogas a las precedentes en
un fenémeno en realidad diverso, el de la creciente importancia,
en las administraciones contemporaneas, de las func10nes con
elevado contenido técnico.

En el modelo administrativo tradicional, las funciones técnicas
no tienen una relevancia juridica distinta, sino que son conside-
radas como uno de los elementos internos, uno de los modos
de adquisicion de informaciones utiles para la adopcion de las
decisiones administrativas, es decir, un poder implicito de las
Administraciones plblicas, en cuanto comprendido en la propia
esencia del poder administrativo’. No en contraste con dicho
modelo conceptual existe una solucién organizativa diversa de
las funciones técnicas, en cuya virtud son confiadas a sujetos
distintos de las administraciones tradicionales, pero ligados a ellas
por una relacion de instrumentalidad: piénsese en los entes de
investigacion instrumental (vigilados por los concretos ministerios
del sector, como ocurre en el caso de la industria o de la
agricultura) o en los servicios técnicos nacionales (geologico,
meteorologico, hidrologico y otros analogos) reorganizados por
la Ley numero 183 de 1989.

La distancia del modelo tradicional comienza a acentuarse en
el momento en que las funciones de tipo técnico empiezan a
tener una relevancia juridica propia, autbnoma, en el sentido de
que algunas de ellas son confiadas a sujetos que gozan de un
mayor grado de autonomia, la cual en algunos supuestos (piénsese
en la universidad o en los entes de investigacion no instrumen-
tales) es autonomia en sentido pleno, mientras que en otros es
simple organizacion distinta respecto a las administraciones tra-
dicionales, si bien acompafiada por la reserva a éstas de distintos
cuerpos separados de funciones técnicas. Puede tratarse tanto de

7 Véase, en términos generales, F. Levi: La actividad cognoscitiva de la Administracion pablica,
Turin, 1967, y, con referencia a la estadistica, A. M. SANDULLI y A. BALDASSARRE: «Aspectos
constitucionales de la estadistica en Italian, en Diritto Sociale, 1973, pags. 118 y ss.
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las antiguas funciones instrumentales, como de las nuevas fun-
ciones en si relevantes (recuérdese la estadistica oficial que todavia
tiende a situarse como funcidén no instrumental, sino neutral entre
intereses, publicos (de diversas Administraciones publicas) o
privados, diversos; o bien en las funciones técnicas en materia
medio ambiental reservadas por la Ley namero 61 de 1994 a la
Agencia nacional y a las Agencias regionales para el medio
ambiente).

La posible evolucion puede desarrollarse en el sentido de un
vuelco en las relaciones entre funciones administrativas y funcio-
nes técnicas, llegando estas ultimas a ser el lugar de acomodo de
los intereses publicos fundamentales, de definicién de las politicas
publicas. Mientras, las funciones administrativas resultan reduci-
das a la adopcion, automatica, de medidas consecuenciales al
verificarse, sobre la base de lo determinado mediante valoraciones
técnicas, determinados fendmenos. Piénsese, por ejemplo, en el
escenario, posible, de autoridades técnicas para el medio ambiente
que no soOlo puedan decidir cuando se verifican fenomenos de
contaminacion, sino también como se debe intervenir para com-
batitla, con las autoridades administrativas (en Italia deberia ser
la Provincia #) llamadas a la sola adopcion de medidas de inspec-
cién o sancionadoras.

Como se puede facilmente comprender, por tanto, también
por la via de la revalorizacién de las funciones técnicas se puede
llegar a afirmar la primacia de la técnica sobre la politica, o la
reserva de determinadas politicas, por lo menos aquellas mas
condicionadas por la disponibilidad de datos cognoscitivos téc-
nicamente complejos, en 6rganos o cuerpos profesionales que
ofrezcan garantia de elevado contenido técnico.

Empero, aqui esta la cuestion, en las Administraciones con-
temporaneas, aun en virtud del proceso de reduccion de las
actividades de suministro directo de servicios por parte de las
Administraciones publicas (de las cuales se hablara en el punto
sucesivo), la mayor parte de las politicas, ya sean de distribucion
de los recursos entre mas sujetos y mas areas territoriales, ya
sean de regulacion del comportamiento de una pluralidad de
sujetos publicos y privados, esta condicionada por la cualidad y
calidad de las informaciones (en el sentido mas amplio) a su
disposicion.

8 La Ley ntmero 61 de 1994 dispone, en ejecucion del articulo 14, apartado 1, letras a)
y g de la Ley nimero 142 de 1990, una recomposicion organica de las funciones de control
medioambiental a cargo de las Provincias, si bien las regiones se demoran en llevatla a cabo,

asi como en reorganizar las Agencias regionales para el medio ambiente en Departamentos
provinciales.
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La afirmacién de una autonomia (en muchos aspectos sactro-
santa), también otrganizativa, de las funciones técnicas, que esta-
blezca sobre otras bases (no ya la vieja instrumentalidad, sino,
por ejemplo, las relaciones de tipo convencional) las relaciones
entre éstas y las funciones administrativas, es cosa bien distinta
de la reconduccién de funciones tipicamente propias del circuito
de la representaciéon politica en el ambito de las funciones
técnicas, a reservar completamente a cuerpos y a aparatos téc-
nicos.

5.3. LA REDUCCION DE LA ESFERA PUBLICA

El problema de las relaciones entre la politica y la adminis-
tracion no puede no ser incluido en los procesos, relevantes
también en el sistema italiano, de privatizacion.

Una brevisima aclaracion terminologica: conviene considerar,
en primer lugar, las privatizaciones consistentes en sacar de nuevo
de las Administraciones publicas el suministro de servicios pu-
blicos y el consecuente reconocimiento de la posibilidad de una
intervencion de estructuras privadas; la privatizacion entendida,
esto es, como efectiva contracciéon de la esfera publica.

Distinta de la anterior es la privatizacion entendida como
introduccién de modelos de cufio privado en las Administracio-
nes publicas, en dos direcciones:

a) como modulos de valoracion y comprobacion de la fun-
cionalidad y de atribucion de una responsabilidad personal por
la obtencion de resultados (de los cuales se ha hablado anterior-
mente);

b) en el suministro de los servicios publicos, lo cual, en
resumidas cuentas, comporta la tendencia a la escisién conceptual
organizativa entre el suministro, en sentido estricto, que consiste
en la decision de si intervenir o al menos de asumir el servicio
y de disciplinar las caracteristicas para su distribucion y acceso,
y la auténtica prestacion del servicio, que puede ser confiada a
estructuras vecinas a las administraciones, ya sean «funcionaliza-
das» (en el sentido ya citado, con el modelo de la S.p.A. o con
la acentuacién de la autonomia privada de las Administraciones
publicas), o bien a sujetos privados externos. Prestacion que, en
cada caso, en relacion con la obtencion de finalidades de interés
publico, esta fuertemente condicionada por el ejercicio de los
poderes publicos de direccion y control (a través, por ejemplo,
de la generalizacion del instrumento de los contratos de setvicio).
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Como facilmente se comprende, la problematica de la sepa-
racién/distincién adquiere un aspecto diverso en las Administra-
ciones que mantienen una fuerte connotacion suministradora (de
servicios burocraticos o de auténticos servicios publicos) y las
Administraciones que se caractetizan sobre todo por la vertiente
de la regulacion. .

La reserva en manos de los dirigentes administrativos parece
ser coherente con el modelo de la Administracion de prestacion,
de la cual deben ser sustraidos los 6rganos de direccion politica,
que deben soélo dar instrucciones y controlar.

Pero ¢para la administracion de regulacion? En este caso la
parte de «gestion» se encuentra en su integridad en el sujeto
(concesionario privado, S.p.a, administracion) productor del ser-
vicio, mientras que la funciéon de regulacién parece ser «politica»
por completo.

No hace falta afirmar que también la regulacion debe ser
«neutra» (con las authorities de los servicios como unicas adminis-
traciones admitidas).

El problema en realidad se ubica sobre la distincion, en el
interior de las administraciones de regulacion, entre la definicion
de las directrices generales y de las reglas de funcionamiento de
los servicios publicos y la tinica actividad que puede ser consi-
derada de gestion: el mantenimiento de las relaciones, de vigilan-
cia y de control, sobre la exacta adecuacién, por parte de las
empresas productoras, de las obligaciones asumidas con los
contratos de servicio (cuestion diversa es la garantia de los
derechos de los usuarios, que puede corresponder a organos
independientes).

6. «SEPARACION» O «(DISTINCION»?

El discurso hasta aqui desarrollado, el analisis siquicra mera-
mente sumario de los impulsos y de los elementos generales de
contexto en los cuales se puede encuadrar la problematica de las
relaciones entre politica y administracion, nos permite ahora hacer
alguna propuesta terminologica, especialmente para elegir aquella
que es el proposito que aparezca como una endiadis entre los
dos términos de sgparacion y distincion.

La separacion es un término que se adapta bien a las pro-
puestas de ruptura de la unidad de las organizaciones adminis-
trativas, con las cuales, como se ha visto respecto de las funciones
reguladoras y cuasi-jurisdiccionales de las autoridades administra-
tivas independientes o en relacion con las funciones de alto
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contenido técnico, se ha acordado afirmar el principio de la
organizacion separada de tales funciones en aparatos y cuerpos
profesionales, principio que debe ser garantizado afirmando su
independencia (sobre el modelo que la Constitucién ha delineado
para la magistratura?), su autonomia (sobre el modelo que la
Constitucién ha marcado para las. «instituciones de alta cultura,
universidad y academias» %) o mediante cualquier otra forma de
descentralizacion funcional, mas o menos acompaiiada por reser-
vas de funciones.

Todo con el notable subrayado de la intencion de sustraer
tales tareas y funciones a la «parcialidad», a la aleatoriedad, a la
«corruptibilidad» de la politica.

La separacién es, por tanto, nocidn organizativo-estructural,
mientras la distincibn es nociéon organizativo-funcional, que, al
contrario que la separacion, presupone el mantenimiento de la
unidad organizativa de las estructuras administrativas y la distinta
organizacion, en su interior, de competencias diversas, las unas
relativas a los organos de direccion politica y las otras concernientes
a los aparatos burocraticos (en la terminologia italiana, la dirigenza
amministrativa, que comprende también la direccion técnica).

Completamente distinta, tanto de una como de otra nocion,
es la distincion entre funciones de regulacién y funciones de
produccion en el sector de los servicios publicos. Aqui no hay
separacion, ni distincién entre funciones publicas, pero si esta
presente el cambio de los contenidos de una funcioén publica que
antes comprendia asuncién y distribucion del servicio y hoy
puede consistir en la sola asuncién y entrega (que comprende la
regulacion), mientras la producciéon permanece confiada a sujetos
que pueden ser externos a la Administracion.

En segundo lugar se puede afirmar que, en nuestro Derecho
positivo, la distincion es la regla general afirmada en el Decreto
Legislativo 29/1993 con referencia al complejo de las Adminis-
traciones publicas, mientras la separacién es la excepcion. Y sélo
como tal la separacion puede ser considerada compatible con los
principios y con las disposiciones constitucionales expresas en
materia de organizaciéon de los poderes publicos y de la Admi-
nistracion publica en particular.

Con la distincion se entiende, entonces, la necesaria coexis-
tencia, en el seno de las Administraciones pablicas, entre 6rganos
de gobierno y de direccién, compuestos como norma!’ por

9 Especialmente por los articulos 101 a 110 de la Constitucion.
10 vease el articulo 33, iltimo apartado, de la Constitucion.
! Es preferible hablar de una regla general, pero no absoluta, desde el momento en que
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representantes electivos, pertenecientes a la clase politica, al
sistema de los partidos, tal y como esta previsto por nuestra
Constitucion (en particular el art. 49 *), y titulares de los oficios
administrativos, elegidos como norma ' entre funcionarios pro-
fesionales. En términos sociologicos, se podria hablar de una
cohabitacidén necesaria, dialéctica, cuando no de conflicto, entre
«politicos» y «burbcratas» en la misma realidad operativa.

De esta forma, la distincidon es la regla general para las
Administraciones publicas, y de ella debemos ocuparnos en los
proximos paragrafos, para examinar como se plantea concreta-
mente el problema, ya sea bajo el perfil mas estrictamente
jutidico, ya sea desde el punto de vista organizativo y funcional.
Con este objetivo se ha preferido distinguir entre problemas
internos a la relacién juridica que se establece entre las dos
categorias de sujetos (problemas de relacién entre los actos
respectivamente reservados a ellos) y condiciones mas generales,
a garantizar ab externo para que la relacion, necesaria, en el interior
de la Administracion, sea también lo mas equilibrada posible.

7. PROBLEMAS INTERNOS A LA RELACION

7.1. LA DISTINCION EN EL PROCESO DE DECISION
ADMINISTRATIVA

La distincion, para que sea juridicamente relevante, no puede
limitarse a una mera distribucién genérica de papeles y de
comportamientos, sino que exige la adopcion de algin critetio
de reparto de competencias entre los organos de direccion
politica y la direcciéon administrativa. Y ello no porque el criterio
general (distincién entre «direccién/control» y «gestién») no sea

algunas administraciones particulares, los Organos de direccion y de control pueden estar
compuestos de otra forma: tipico es el caso de las universidades y de los entes publicos de
investigacion, a los cuales la Constitucion y la ley ordinaria (téngase presente especialmente la
Ley nimero 169 de 1989) reconocen la potestad de autoadministracion, esto es, el poder de
elegir, en el seno de las respectivas comunidades cientificas, sus propios representantes en los
organos de gobierno.

* Nota del traductor. El mencionado articulo 49 de la Constitucion italiana establece que:
«Todos los cindadanos tienen el derecho de asociarse libremente en partidos para participar con métodos
democrdticos a determinar la politica nacional.y

12 También en este caso se trata de una regla general, que puede encontrar una excepcién
en la atribucion de los cometidos de direcciéon 2 expertos externos a las Administraciones,
elegidos sobre la base de una relacion fiduciaria mas alla de los procesos ordinarios de concurso
y vinculados a las Administraciones por contratos de Derecho privado a tiempo parcial. Estas
excepciones estan previstas, para los entes locales por el articulo 51, apartado 5, de la Ley
numero 142 de 1990, y para los dirigentes generales de la Administracién estatal por el
articulo 21, apartado 2, del Decreto Legislativo nimero 29 de 1993.
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conceptualmente claro, sino porque se revela muy compleja su
realizacion practica o, mejor, la individualizacién de ulteriores
criterios, mas de detalle, que simplifiquen la distincion de papeles.

A la pregunta relativa a los criterios de relacion puede darse
una sola respuesta positiva y varias respuestas negativas: es
criterio valido de reparto el que se formula por #pologias de
procedimientos, naturalmente en orden a la competencia para la
adopcion del acto definitivo del procedimiento; no es criterio
valido el que se orienta a distinguir actos en el seno del
procedimiento, ni son validos otros criterios colaterales (la dis-
crecionalidad, la naturaleza del acto, o el caracter de autoridad o
consensual del acto).

Con el criterio que da relevancia a las tipologias de procedi-
mientos se quiere afirmar, en coherencia con la misma Ley
namero 241 de 1990, que todo el procedimiento debera ser
considerado en funcion de la naturaleza del acto final, ya sea de
direccion/control o de gestion y, por tanto, debera resultar
confiado a la competencia de uno u otro 6rgano.

La afirmacion resultara mas clara si se comprende por qué
no es admisible un criterio diverso de distincién de competencias,
en relacion con los actos en el seno de un mismo procedimiento.

En efecto, si el procedimiento tiene por objeto un acto de
direccion politica, el dirigente administrativo participa en distinta
forma en su definicién, peto nos encontramos por completo mas
alla de la esfera de la reserva de competencias.

El dirigente administrativo, es cierto, puede concurrir a la
definicion del contenido del acto mediante una actividad de tipo
instructivo (también, obviamente, en calidad de responsable del
procedimiento), o con una actividad de tipo cuasi-negocial (el
dirigente concurre a la definicion del acto también en garantia
de la sucesiva responsabilidad de la direccién, por resultados, que
se deducira en la fase de ejecucion del acto de direccion), o a
través de una actividad de tipo consultivo (por ejemplo, sobre la
legitimidad o sobre la regularidad contable del acto de direccion),
pero en todos estos supuestos nos situamos al margen de la
nocion de gestion.

A la inversa, no puede darse una participacion de los 6rganos
de direccion politica en los procedimientos que tengan por objeto
meros actos de gestion. Para estos actos, el dirigente administra-
tivo dispone ya de critetios con los que uniformar su propio
proceder, que son los actos de impulso politico, por definicién
externos al procedimiento; si se quiere, pueden ser considerados
un limite externo, pero nada mas. Asi, es preciso sefialarlo, una
de las condiciones de buen éxito de la distincion esta precisa-
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mente en la exclusion taxativa de toda intervencion de los
organos politicos en el curso del iter procedimental (salvo,
naturalmente, que venga solicitada una precision del contenido
de la direccion: en este caso hay una intervencion del 6rgano
politico, que permanece siempre externo al procedimiento).

La tnica excepcion posible a este criterio esta en la adopcion
de actos no repetitivos y no previsibles, de emergencia. En estos
casos parece evidente que el acto vendria a ser asumido en
ausencia de un acto de direcciéon politica y, por tanto, quedaria
sustraido al normal circuito de responsabilidad politico-adminis-
trativa que debe ver implicados a los organos de direccion
politica. Empero, es preciso prestar atencion: un nutrido bloque
de la actividad administrativa es de emergencia, habida cuenta de
que bastante a menudo las Administraciones, especialmente las
de caracter local, se encuentran con la obligacién de hacer frente
a nuevas exigencias. Y en cada caso la misma emergencia resulta
ser programable de algin modo (piénsese en las intervenciones
de proteccién civil o en el grado de flexibilidad para asegurar los
actos de direccibn con objeto de que puedan ser ejecutados
también en presencia de circunstancias nuevas, si bien dentro de
un cierto margen de prevision).

No son critetios validos, por el contrario, aquellos que arti-
culan el reparto en relacién con otros caracteres del acto final
del procedimiento: considérese el caso de los actos de naturaleza
discrecional, los cuales, en muchas ordenanzas y reglamentos de
los entes locales, estan todavia hoy sustraidos a la direccion
administrativa. Es claro que con un criterio similar se enredaria
de hecho la distincién, mientras que resulta evidente la voluntad
del legislador en orden a reservar a los dirigentes administrativos
todos los actos de gestion y los actos que vinculan a la Admi-
nistracion hacia el exterior (todos los actos de gasto, por tanto),
teniendo en cuenta que los dirigentes estan llamados también a
efectuar valoraciones de tipo discrecional. Naturalmente la dis-
crecionalidad podra ser reducida, pero no anulada, por los actos
de impulso politico (en este sentido se entiende la disposicion
del art. 3, apartado 1, del Decreto Legislativo 29/1993 sobre el
caracter necesatiamente «generaly de las directivas) .

Consideraciones analogas, sobre la cuales no podemos dete-
nernos en esta exposicién, podrian formularse respecto de la
inaplicabilidad de otros criterios, vinculados siempre a la natura-
leza del acto final: por ejemplo, su caracter de tipo distributivo

13 Sobre la directiva como «medio de orientacidn de la discrecionalidad» habla G. ScruLro:
La directiva en el ordenamiento administrative, Milan, Giuffre, 1993, pag. 257.
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o regulador (entre los dos supuestos existen actos de impulso
politico y actos ejecutivos de un impulso previo) o su caracter
de tipo autoritario o consensual* (un procedimiento puede
concluirse de uno u otro modo, lo que destaca es siempre la
distincion direccion/ejecucion).

Una vez resuelto sobre el plano conceptual el problema del
reparto de competencias, restan una serie de problemas, que
podriamos calificar como aplicativos.

A) (El reparto es inmediatamente operativo o requietre actos,
normativos o administrativos generales, que lo hagan aplicable
en las diversas administraciones? En el primer caso se acelera el
efecto innovador introducido por la norma de caracter general,
pero se generan incertidumbres aplicativas y posibles conflictos
(por ejemplo, por parte de los dirigentes administrativos, intere-
sados en el desarrollo inmediato de las competencias que tienen
reservadas). En el segundo caso se obtiene el resultado de adaptar
los procedimientos administrativos y la organizacion de los oficios
al nuevo criterio a la diversificada realidad de las Administraciones
publicas, si bien se corre el riesgo de retardar, hasta la adopcion
de tales actos de ejecucion, la entrada en vigor de la nueva
disciplina.

Solucion intermedia podtia consistir en el reenvio a fuentes
ejecutivas de las distintas administraciones, acompafiado de un
plazo, caducado el cual entraria en vigor un criterio general
supletorio de individualizacion de las distintas competencias,
destinado a ser aplicado en todas las Administraciones incumpli-
doras 5.

B) ¢Qué técnicas es necesario adoptar para dar efectividad
a la distincion?

Se interprete o no como directamente operativa la disciplina
del Decreto Legislativo 29/1993, resulta evidente la necesidad de
actos que den certeza sobre el reparto de competencias entre Jos
6rganos de direccion politica y la direccion administrativa. Mas
alla del problema de la fuente [si se debe tratar de auténticas
fuentes normativas, de la categoria de los reglamentos, o de actos

* La conclusién no resulta desmentida por el hecho de que en muchas Administraciones
¢l establecimiento de convenciones esta reservado a los organos colegiados de direccion. En
estos casos la conclusion de la convencion es por si misma un acto de direccién, mientras que
la gestién de la consecuente relacion juridica y la conclusion de ulteriores acuerdos ejecutivos
correspondera, por el contrario, a los dirigentes.

15 Una solucién analoga esta prevista en los proyectos de ley del Gobiemo Prodi, en debates
patlamentarios, en relacion con el poder regional de singularizar, en ejecucién de la Ley
namero 142 de 1990, las funciones administrativas de los entes locales. Si no adoptan la
pertinente decisiéon las Regiones dentro de un plazo, resuelve el Estado (en la forma de un
Decreto delegado).
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administrativos generales o de simples circulares o criterios de
comportamiento (en el sentido del sef-restraint) adoptados por los
organos de direccion politica], se plantea si se debe operar con
la clasificacion de los actos de competencia respectiva, clasifica-
cion que puede considerar tipologias de procedimientos o cada
uno de los procedimientos propios de la competencia de la
Administracion en cuestién, o bien si no es mas oportuna una
reescritura completa de los procedimientos singulares. En este
segundo caso, descontando la mayor duracion del procedimiento,
se conseguirian resultados mas ciertos y, especialmente, se po-
drian alcanzar los otros tesultados previstos por la Ley nume-
ro 241 sobre el procedimiento administrativo: la simplificacion
de los procedimientos, la simplificacion organizativa y la re-
duccion progresiva de los plazos de conclusion de los proce-
dimientos.

C) ¢Que opciones otganizativas pueden simplificar la actua-
cion efectiva del reparto?

Para que el reparto sea practicado con certeza y continuidad
no resulta suficiente la adopcién de normas o de actos de mero
reconocimiento de las distintas competencias. Es preciso que el
complejo de la Administracion sea organizado de modo coherente.

Por razones de brevedad basta hacer alusion a dos ejemplos,
que se refieren también a experimentaciones especificas en actos
acerca de las Administraciones italianas.

En primer lugar, la reorganizacién de las oficinas publicas, en
el sentido de superar la antigua practica de la creacion de
dependencias en torno a los dirigentes administrativos (con el
efecto de plegar los procedimientos administrativos a las exigen-
cias de los funcionarios internos), dando prioridad a las exigencias
de funcionalidad en el ejercicio de las funciones administrativas
y a la consecucion de resultados apreciables también por el
ciudadano. La reorganizacion por procedimientos finales, por
tanto, en lugar de la reorganizaciéon por exigencias internas. De
esta forma, como se comprende, se favorece también el reparto
por tipologias de procedimientos del cual se ha hablado. La
reorganizaciéon de los oficios es, por tanto, indispensable, para
activar una distincion mas neta, también organizativo-estructural,
pero interna a las Administraciones, entre oficinas publicas de
tipo operativo, las cuales son nombradas por los dirigentes
administrativos y oficinas de apoyo a los 6tganos de direccion
politica, que pueden ser designados por sus dirigentes. Para estos
altimos, sin embargo, no servira la responsabilidad por resultados,
desde el momento en que su papel es del todo similar a la vieja
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figura del dirigente-colaborador (aunque, como se ha visto, esta
eventualidad, si bien prevista, es la excepcién y no la regla).

En segundo lugar, una notable contribucion puede venir de
la redefinicion de la estructura del presupuesto, asi como de las
reglas de administracion y contabilidad. Con ellas el presupuesto
puede ser articulado mas claramente en capitulos, correspondien-
tes a los diversos centros de gasto (a su vez correspondientes a
las unidades organizativas de tipo operativo) y a los objetivos
que los actos de impulso politico fijan para tales centros de gasto.
En esta linea se orienta el reciente Decreto Legislativo nimero 77
de 1995 para las Administraciones locales, asi como los proyec-
tos de ley del Gobierno Prodi para la reestructuracion del presu-
puesto del Estado.

7.2. LA DISTINCION EN LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

La organizacion es el sector de las Administraciones contem-
poraneas sujeto a mayores transformaciones y todavia lejano de
alcanzar un orden estable. Se discute sobre modelos organizati-
vos, en busqueda, sea como fuere, de una mayor flexibilidad y
adaptabilidad de las estructuras. Se discute sobre las fuentes de
disciplina de la organizacién, con una fuerte tendencia a la
deslegalizacién o, de cualquier modo, a la reduccion de la
intervenciéon de las asambleas electivas en la determinacion de
los elementos de base (grandes articulaciones organizativas y sus
competencias). Las opciones de mayor detalle tienden a ser
confiadas a actos, normativos o administrativos, de los ejecuti-
vos 16,

Se discute, en fin, sobre el papel de la direccion administrativa
en las opciones organizativas, en conexiébn con la recordada
responsabilidad por los resultados alcanzados con la actividad de
los oficios cuyos dirigentes son nombrados.

’ Con este objetivo, la legislacién mas reciente (Ley nimero 421
de 1992 y Decreto Legislativo nimero 29 de 1993) distingue

16 Esta tendencia es particularmente evidente en los proyectos de ley del Gobierno Prod,
todavia no aprobados por el Parlamento. Para los Ministerios, el articulo 11 del Decreto de
delegacion al Gobierno para la descentralizacion (Acuerdo del Consejo de Ministros niimero
2699) dispone que «a organizacion y la disciplina de las oficinas publicas se determinan con
reglamentos emanados de acuerdo con el apartado 2 del articulo 17 de la Ley numero 400 de
1988» (es decir, con reglamentos gubernativos). Para los entes locales, el articulo 5 del Decreto
sobre la agilizacion de los procedimientos administrativos (Acuerdo del Consejo de Ministros
namero 2626) prescribe que «es, ademas, de competencia de la Junta (municipal o provincial)
la adopcion de los reglamentos sobre la ordenacion de las oficinas publicas y de los servicios,
respetando los critedos generales establecidos por el Consejon.

DA-1998, nims. 250-251. FRANCESCO MERLONI. La distincion entre "politica" y "administracio...



DA-1998, nims. 250-251. FRANCESCO MERLONI. La distincién entre "politica" y "administracio...

La distincidn entre «politicar y «administraciony 61

netamente entre organizacion de las oficinas priblicas y organizacion
del trabajo. Con la primera se entienden las opciones relativas al
establecimiento, modificacién y supresion de oficinas publicas, a
la determinacion de sus competencias (en conexion con los
aspectos mencionados de la disciplina de los procedimientos y
de los procesos de gasto) y al nombramiento para los puestos
de trabajo. Con la segunda se entienden las opciones relativas a
la distribucion y gestion de los recursos, financieros y humanos:
distribucion entre los oficios y gestidon por parte de alguna oficina
publica, que deberia comprender la gestion del personal, con
supremacia jerarquica por cuanto respecta al contenido de la
actividad, con poderes de determinacion de la carga de trabajo
y de la productividad, poderes de transferencia y de disposicion
de la movilidad, poderes disciplinatios y poderes sobre la cartera
administrativa.

La primera (organizacién de las oficinas publicas) esta reset-
vada a fuentes normativas unilaterales (0 a actos administrativos
de organizacion) en cualquier caso de competencia de los 6rganos
de direccién politica, con el problema del equilibrio, no alcanzado
todavia, entre ejecutivos y asambleas electivas.

La segunda (organizacion del trabajo), por el contrario, esta
confiada justamente a los dirigentes administrativos, cuyo papel
resulta de esta forma cercano a aquel que corresponde al wanager
de la empresa privada.

La introducciéon del modelo privado se cierra de esta forma
a medias: contempla la gestién de los recursos (aunque no se ha
alcanzado todavia a afirmar que los actos son parangonables a
los de gestion de la empresa y que las controversias han de ser
atribuidas a la jurisdiccion del juez ordinario), pero no la orga-
nizacién en su conjunto. Se aleja asi la hipétesis del dirigente
administrativo «contraparte» respecto de las otras categorias de
empleados publicos. Es un organizador de recursos, pero con-
traparte es la Administracién publica, representada por el ARAN
(para la contratacién nacional) y por los 6rganos politicos (en el
caso de la contratacion descentralizada).

8. LAS CONDICIONES EXTERNAS
PARA UNA RELACION EQUILIBRADA

En el supuesto de que se llegue a una distincidn clara de los
actos correspondientes a cada uno de los dos polos, «politicos»
y «burdcratas», nos queda por resolver el problema de la creacion
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efectiva de las condiciones sustanciales, operativas, que hagan
factible el modelo.

Si se considera desde este punto de vista la normativa vigente,
aun después de la entrada en vigor de la nueva disciplina, no
podemos ignorar ni siquiera hoy la realidad histéricamente pre-
dominante de una direccion administrativa adecuada al papel de
colaboracion en la definicion de las politicas (piénsese en la
contigiiidad histérica entre burocracia y sistema de partidos, en
la continua adecuacion legislativa de las politicas, o en el papel
de las oficinas legislativas de los ministerios), habituada desde
hace tiempo a ocuparse del detalle de la gestiéon del personal,
pero lejana de la capacidad de desarrollar con autonomia las
funciones ejecutivas que tiene reservadas, confiadas aun en la
actualidad a actos propios de la competencia de los 6rganos de
direccion politica.

Setia preciso adoptar un modelo mas equilibrado, con una
direccién administrativa destinada a perder su papel central en la
definicion de las politicas [todavia se mantiene su peso en la fase
de ):)ropuesta: art. 16, apartado 1, letra a), del Decreto Legislativo
29/1993), pero notablemente reforzada en la fase de ejecucion.

La condicién principal para el buen éxito de la distincion entre
direccion/gestion radica en el reforgamiento contextual de ambos polos,
de ambas categorias, titulares de poderes distintos.

Se trata de verificar como alimentar el «conflicto positivo»
que hay en la base del conjunto del disefio de la reorganizacion
de la Administracion publica, conforme se ha evidenciado parti-
cularmente en documentos oficiales: «Cada Administracion es el
producto de la interaccion entre (...) los cuerpos politicos desti-
nados a la direccion de los aparatos y los cuerpos profesionales
llamados a ejecutar los impulsos politicos (...) no es sélo de la
bondad de un disefio, sino también de las fuerzas y de los
conflictos que él genera o de aquellos que alimenta, de los que
depende el buen éxito de un intento de modernizacion» 1.

8.1. EL REFORZAMIENTO DE LA BUROCRACIA

Es evidente que la primera condiciéon para reforzar la buro-
cracia radica en la exaltacién de su posiciéon de independencia y
de neutralidad, tanto respecto de los 6rganos de direccion politica

17 Véase el documento «Directrices para la modernizacién de las Administraciones publi-
cas», elaborado por el Departamento para la funcién publica, 1993, que puede ser considerado
como el manifiesto programatico del entonces Ministro Sabino Cassese.
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en cuanto tales, como respecto del sistema politico que los
expresa, es decir, el sistema de partidos.

Entte estos indicadores de independencia consideramos aqui,
siempre de forma esquematica, la organizacion de la carrera
administrativa, el proceso de nombramiento para los puestos de
trabajo y el régimen juridico.

8.1.1. Reclutamiento y carrera

Aqui se afronta, en primer lugar, el problema de la eventual
inamovilidad del dirigente, inamovilidad naturalmente de la ca-
rrera administrativa y no del puesto de trabajo (para el cual, por
el contrario, tienden a servir los principios opuestos de la
rotacion, de la temporalidad de la misién, de la estrecha interre-
lacion entre la duracion del cometido y la obtencion de resul-
tados).

Esta distincidon, no obstante, podria realizarse sélo si se
estableciera un auténtico rol nacional Gnico de los dirigentes de
las Administraciones publicas, con el problema conexo de la
individualizacién de la autoridad responsable de dicho rol y del
mantenimiento de la retribucion, incluso para los ditigentes que
temporalmente no prestarian servicio en ninguna Administracion.
Por estos obstaculos, y por la dificultad objetiva de unificar
sustancialmente, en términos de competencia profesional, el papel
de los dirigentes administrativos, el articulo 23 del Decreto
Legislativo 29/1993 se limita a establecer la recopilacién de los
dirigentes en servicio en las distintas Administraciones publicas .

En sentido contrario se ha afirmado el principio de un
dlicenciamiento» mas agil del dirigente administrativo. La coloca-
cién en situacion de reposo para los dirigentes generales (termi-
nologia prevista por el art. 20, apartado 9, del Decreto Legislativo
29/1993, que se pretende resulte coherente con la naturaleza aan
pablica de esta relacion de empleo) y la separacion de la Admi-
nistracion para los dirigentes (término previsto en los contratos
colectivos sobre los dirigentes administrativos, explicitando asi la
prevision genérica del art. 20, apartado 9, del Decreto Legislativo
29/1993 que habla de «aplicacion de las disposiciones del Codigo
Civil»), pueden ser establecidas también independientemente de
la responsabilidad disciplinaria y para el supuesto de hechos
particularmente graves '°.

'8 Después regulado con el Decreto del Presidente de la Repiblica de 11 de marzo de
1994, numero 374.
19 Fl citado articulo 20, apartado 9 dispone: «En caso de responsabilidad particularmente
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Un segundo problema se refiere a la representatividad, social,
cultural y territorial, de los dirigentes administrativos ¢Es preciso
adoptar mecanismos que garanticen una representacion equilibra-
da, en el cuerpo profesional de los dirigentes, de realidades
diversas? Se trata de un problema desconocido en la disciplina
italiana del acceso a la clase dirigente, respecto del cual faltan
también estudios y datos estadisticos, mientras que en otros paises
el tema ha sido advertido, justamente porque en algan ordena-
miento se ha planteado con mayor intensidad el problema de la
clase burocratica .

Un tercer elemento de gran importancia reside en los proce-
dimientos de acceso a la direccién administrativa. A los fines de
nuestro estudio destaca la cuestion de si los politicos desarrollan
un papel determinante o no. Es evidente, en caso afirmativo, el
efecto de condicionamiento que la politica podria continuar
ejerciendo sobre la burocracia profesional. Al respecto, hay que
sefialar una notable innovacioén, que consiste en el principio de
exclusion explicita de los miembros de los 6rganos politicos de
las comisiones de seleccion en los concursos, aplicable a todas
las Administraciones publicas 2 para el acceso a la calidad Unica
de dirigente. Principio equilibrado, no obstante, por el manteni-
miento, para el acceso a la condicion de dirigente general, del
sistema de nombramiento politico (mediante Decreto del Presi-
dente del Consejo, previa deliberacion del Consejo de Ministros)
ya previsto por el Decreto del Presidente de la Republica niime-
ro 748 de 1972. La norma en cuestion, el articulo 21 del Decreto
Legislativo 29/1993, pretende, a decir verdad, fijar criterios y
limites para los nombramientos, en orden a atenuar la precedente
discrecionalidad plena.

La misma prevision de un sistema alternativo al nombramien-
to permanente, aquel del encargo temporal mediante contrato,
deberia comportar que fuera normal la eventualidad de que los
dirigentes generales provengan del seno del cuerpo profesional
de los dirigentes.

grave o reiterada» (para los dirigentes generales). Respecto del contrato para el area de los
dirigentes administrativos de los entes locales, el articulo 27 dispone: «La justa causa (para el
cese) consiste en hechos y comportamientos, aun ajenos a la prestacion laboral, de gravedad
tal que impidan la continuidad, aunque sea de forma provisional, de la relacion de trabajon.

0 Vease 1ISA: La representativité de l'administration publigue, Bruselas, 1991, con especial
atencion a la exposicion de conclusiones de V. WRIGHT.

2! F] citado principio es afirmado en el articulo 51 de la Ley nimero 142 para las
Administraciones locales. No tan claramente por el articulo 28 del Decreto Legislativo nimero
29 de 1993, pero expresamente por el reglamento gjecutivo (Decreto del Presidente del Consejo
de Ministros de 21 de abril de 1994, ndtmero 439, en su art. 3).
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La superacion definitiva del nombramiento politico deberia,
por ende, resultar posible por la escisién entre la promocién en
la carrera, regida exclusivamente por normas de competencia
profesional y de sustancial cooptaciéon en el seno del mismo
cuerpo profesional, y nombramiento para los puestos dirigentes,
regida por el principio de la confianza y de la comprobacién de
los resultados. Escision plenamente realizada por la clase dirigen-
te, también en su vértice, en las administraciones que no prevén
la calidad de dirigente general, comenzando por las administra-
ciones locales.

Hasta entonces, sin embargo, faltara un elemento no secun-
dario en el disefio de la autonomia del cuerpo profesional de los
dirigentes administrativos.

8.1.2. Nombramiento para los puestos de trabajo (asignacion
Y revocacion de los cometidos de direccion)

Se ha atenuado mucho la garantia del mantenimiento en los
puestos de direccion. Considérese, a titulo de ejemplo:

a) Los poderes de rotacion, atribucion de funciones de
inspeccién, de consultoria, estudio e investigacidn que correspon-
den a los organos politicos (art. 19, apartado 1, del Decreto
Legislativo 29/1993), aun independientemente de la puesta en
marcha de la responsabilidad de los dirigentes establecida por su
articulo 20.

b) La puesta a disposicidn, que puede significar remocion
del puesto (en caso de «nobservancia de las normas» o de
«esultados negativos de la gestibn»: responsabilidad de los diri-
gentes, de acuerdo con el referido art. 20). Se trata de un
procedimiento mas intenso que la transferencia a otra funcién,
prevista por el articulo- 19 del Decreto del Presidente de la
Republica nimero 748 de 1972.

Parece concurrir una contradiccidn o, mejor, una falta de
coordinacién en los tiempos.

La atenuacion de las garantias de mantenimiento de las
funciones tiene lugar con efecto inmediato, todavia antes que se
haya realizado plenamente el mecanismo de la reserva de los
actos de gestion administrativa a los dirigentes.

Una posible solucion, si se quiere llegar a un equilibrio
efectivo, consiste en conciliar el merit system, coherente con el
principio constitucional del concurso, con la relaciéon de confianza
con los 6rganos politicos.
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Se podria pensar en el acceso solo por concurso a los diversos
niveles de una carrera administrativa unica, abierta al empleo en
todas las Administraciones publicas, hasta el nivel mas elevado.
De esta forma se eliminaria uno de los mayores elementos de
cercania entre el sistema politico y la burocracia.

Para aquellos que accedan a los diversos niveles de direccion
vendria afirmado el derecho al desarrollo de funciones dirigentes,
pero el nombramiento pata los puestos de trabajo debetia pro-
ducirse siempre con base en decisiones de los Organos de
direccion politica y con misiones delimitadas en el tiempo.

8.1.3.  Régimen juridico

El problema del régimen juridico de la clase dirigente publica
va ligado a aquel, ya examinado, de su sometimiento a una
vinculaciéon contractual.

Como se ha dicho, el contrato (entendido como régimen
juridico privado de la relacion de empleo) no es compatible con
el desarrollo (en via directamente reservada) de funciones pu-
blicas.

El problema radica en la distancia que el ordenamiento debe
crear entre Ja clase dirigente y el poder politico, dirigentes y
sindicatos, dirigentes y otros empleados publicos.

Resulta necesario, a nuestro objeto, prestar atenciéon al con-
tenido de la disciplina de la relacion, a los derechos y a los
deberes, mas que a la naturaleza juridica de la misma.

En este sentido destacan algunas cuestiones como:

a) el régimen de la compatibilidad e incompatibilidad (con
otras funciones retribuidas, con misiones publicas en otras ad-
ministraciones, la posibilidad o no del denominado pantouflage
(esto es, la incorporacion a empresas privadas inmediatamente
después de haber dejado la Administracion), que debe ser revi-
sado o reforzado, precisamente en relacion con las mas directas
responsabilidades ejecutivas de los dirigentes;

b) la posibilidad, o no, de afiliacién a los partidos politicos
y a los sindicatos (¢resultan necesarias prescripciones similares a
las previstas para la magistratura?).

©) las garantias conexas a la libertad de manifestacion del
pensamiento, que estan disciplinadas en relacién a los, ignalmente
relevantes, deberes de correccion, lealtad y discrecion;
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d) el deber de abstenerse de la adopcion de determinados
actos al verificarse las circunstancias propias de un conflicto de
intereses (y €l correlativo poder de recusacion).

Problemas, los ahora apenas recordados, que comportan tam-
bién aquel de las fuentes de la disciplina normativa (seguramente
unilaterales y sustraidos a la contratacién) o de la posibilidad de
normas de comportamiento no impuestas como limite externo,
si bien deliberadamente aceptadas por los interesados, en calidad
de codigos deontologicos y de conducta 2,

8.2. EL REFORZAMIENTO DE LA POLITICA

Si la mayor atencion no puede ser sino dedicada al reforza-
miento de la burocracia, no hay duda de que el sistema de la
reserva en manos de los funcionarios administrativos de funcio-
nes concretas, asi como la distancia que de esta forma se crea,
debidamente, entre los dos «polos», impone una correlativa
redefinicion del papel y de las funciones de los 6rganos politicos.

La economia de estas notas nos obliga, también aqui, a realizar
una indicacion casi telegrafica de los problemas a resolver.

8.2.1. Las informaciones

El problema radica en garantizar una capacidad autonoma
para adquirir informaciones, considerando las definiciones de los
actos de impulso politico (para no depender de la informacidon
del dirigente destinatario). En este sentido son interesantes los
intentos por reforzar las estructuras de soporte en calidad de
gabinetes ministeriales, las oficinas publicas de estudio y estadis-
tica, «la creacién de oficinas dependientes directamente del Mi-
nistro, con funciones de soporte y de enlace entre el 6rgano de
gobierno y la Administraciony 2.

2 Vease R. Fivocchn: dLos codigos de conductas, en M. D’Aiserm y R. FINOCCHE:
Corrwpcidn y sistsma institucional, Bolonia, I1 Mulino, 1994, pags. 133 y ss.

Téngase en cuenta en este sentido la delegacion al Gobiemo prevista por el articulo 1,
apartado 2, letra 1), de la Ley 537 de 1993, que planteaba el problema de las oficinas puablicas
de soporte en estrecha correlacion con la exigencia de la «separacion entre politica y
administracion». La delegacién no ha sido jamais ejecutada, pero disposiciones analogas se
encuentran en el nuevo proyecto de la ley de delegacion (Acuerdo del Consejo de Ministros
namero 2699), el cual, en su articulo 10, apartado 1, letra I), contiene los siguientes critetios
para la elaboracion de los decretos delegados de reorganizacion de las Administraciones publicas:
«diversificar las funciones de sgfy de /ing, y suministrar ctiterios generales y principios uniformes
para la disciplina de las oficinas publicas sometidas a la dependencia directa del Ministro, en
funcion de apoyo o de enlace entre el organo de direccion politica y la Administracionn.
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Distinto es el discurso sobre los «nicleos de valoracion»
(art. 20 del Decreto Legislativo 29/1993). Aqui estamos en
presencia de organismos de comprobaciéon de los resultados
alcanzados por los dirigentes administrativos, puestos en una
posicion neutral, tanto respecto a los 6rganos de direccion politica
y de control, como respecto a los mismos dirigentes. Esta claro
que las valoraciones de los nucleos pueden suministrar también
la base para las decisiones de los organos politicos sobre el
mantenimiento o no de los cometidos de direccion; con caracter
general, no obstante, estos nucleos de valoracién reanen y
elaboran datos de tipo objetivo y no son 6rganos de colaboracion
con los organos politicos en la asuncion de sus decisiones.

8.2.2. Los poderes de nombramiento y remocion, los poderes
de coordinacion

El problema es el mismo anteriormente considerado en tér-
minos de garantia para los dirigentes administrativos, si bien
desde el punto de vista de los 6rganos de direccion politica. Dos
palabras, en este lugar, sobre el problema de la coordinacion, la
cual, por coherencia, es una nocion que debe ser comprendida
en la direccion politica (considerando aquellas hipétesis de rela-
cion proxima con los 6rganos de direccioén politica, en los casos
en los cuales el impulso reclama mayores detalles o adaptaciones
respecto de nuevas circunstancias de hecho, incluso no previstas),
pero no puede constituir un instrumento subtepticio de intromi-
sién en la gestion, so pena de poner en discusion el principio
de distincion.

8.2.3. E! poder de avocacion

Relevantes también son los eventuales poderes de avocacion,
por parte de los oOrganos politicos en su relaciéon con los
dirigentes administrativos, de los actos singulares. Estos poderes
son definidos como excepc1onales («por motivos particulares de
necesidad y urgencia») por el articulo 14, apartado 3, del Decreto
Leg151at1vo 29% 1993, requiriéndose su motivacion y ulterior co-
municacion al Presidente del Consejo de Ministros (en los entes
locales lo deberia poder hacer solo el 6rgano politico de vértice,
pero sin comunicatlo a nadie).
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8.2.4. La responsabilidad

No se puede reducir la responsabilidad de los organos de
direccion politica, incluso una vez desarrollado plenamente el
principio de distincion, a una responsabilidad meramente politica
(ejercitable en sede electoral). Es preciso considerar también el
efectivo contenido del acto de direcciéon, que puede ser ilegitimo
y producir directamente una lesion de intereses y derechos.

8.2.5. Conclusiones sobre esta cuestion

En general, se puede afirmar que los o6rganos de direccion
politica deben hacer frente a una nueva cultura en la definicion
de las politicas (v de sus actos generales de impulso). Reconocida
de forma clara la reserva de competencias a favor de los
dirigentes administrativos la adaptacién es posible (véase la no-
toria reduccion de los actos de gestion de los Consejos y de las
Juntas de los entes locales, los cuales todavia no han asentado
una capacidad notable de dialogo, en términos de actos progra-
maticos y de impulso politico, pero el camino esta abierto).

Mucho mas dificil resulta trabajar en la direccién inversa: no
basta reservar competencias, si esto tiene lugar a favor de
categorias profesionales inadecuadas (como en los entes locales).

No se percibe una politica completa de la direccién adminis-
trativa hacia la vertiente del reconocimiento de las garantias de
su estatuto, de la carrera administrativa, de la formaciéon profe-
sional, sino s6lo ajustes, insuficientes, los mas significativos de
los cuales se han centrado, como se ha visto, en torno a las
funciones, a la atribucién de las tareas y a la responsabilidad de
los dirigentes.

La clase dirigente, mas que potenciada, es creada. En el nivel
de las Administraciones tetritoriales (en perspectiva la mayor
parte de la administracién/gestion) llamamos dirigentes adminis-
trativos solo a las figuras de carreras sometidas a un régimen
contractual, raramente profesionales y no habituadas a relaciones
autOnomas respecto a los organos de direccion politica.

9. CONCLUSIONES

En apresurada sintesis, ha de significarse que hemos podido
constatar al menos tres elementos de fondo:
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Primero. La ejecucién del principio, afirmado con notable
vigor, y fuertemente obstaculizado en la practica por el difuso
rechazo de la responsabilidad por parte de los dirigentes, asi
como por la posicién ocupada por el personal formado por la
vieja Administracién (personal marcado por la inmediatez con el
sistema de partidos).

Ha de ponderarse también la imposibilidad de un proceso
lineal (es precisa la negociaciéon y con la negociacion surge el
tiesgo de la confusién de papeles) y el temor de un incremento
de los costes derivados de la actuacion de una dialéctica interna
(duplicacion de estructuras cognoscitivas, necesidad de reglas en
caso de conflicto, rigidez).

Segundo. Resurge la «politica» y con ella la responsabilidad
politica. Las modificaciones institucionales mas recientes se orien-
tan en el sentido de aumentar la responsabilidad politica (eleccion
directa del Alcalde y del Presidente de la Provincia, eleccion casi
directa del Presidente de la Region, hoy; efectos del sistema
mayotitario, posibles efectos de un reforzamiento del Gobierno
y de su jefe, mafiana).

Tercero. El complejo de las funciones publicas esta en via
de redimensionamiento. (Estado empresario, Estado prestador de
servicios.) )

Si los aspectos indicados son reales ¢es preciso insistir con el
modelo de la distinciéon o no es mejor retornar a una Adminis-
tracion brazo ejecutivo, neutral (esto es, disponible) ejecutora de
las opciones politicas? Habria, de esta forma, una separacion, pero
de signo contrario: a la primacia de la politica corresponderia una
Administracion organizada de forma instrumentalmente distinta.

Para la Administracidn ejecutora existen interpretaciones re-
ductoras del caracter de las normas constitucionales (principio
del concurso y principio de la identificacion de las responsabili-
dades como meros instrumentos de reforzamiento de la capaci-
dad profesional y de la eficiencia de una burocracia ejecutora).

A nuestro parecer la respuesta debe ser negativa, porque se
trata de un modelo ilusorio. En Italia, al contratio que en Francia,
la burocracia no ha sido jamas fuerte. Aparentemente, el péndulo,
con las reformas de los afios noventa, se orientd hacia el
reforzamiento de la burocracia, pero con medidas insuficientes.
No se han creado todavia las condiciones para el «conflicto
positivon. Concurte el riesgo de que el péndulo vuelva hacia el
lado de la politica (también en la versién de la politica de las
altas esferas de las instituciones, con apresuradas modificaciones
constitucionales), con la desvalorizaciéon de la cuestion adminis-
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trativa, evitando al mismo tiempo conseguir nuevas reglas para
la confrontacion politica (limites a la revision constitucional,
valores intangibles, reglas de fairmess, estatuto de la oposicion,
garantias de independencia y de pluralismo, acceso a las medios
de comunicacion).

No existe, en este caso, alternativa al camino, fatigoso y lleno
de riesgos, de la introduccion plena del criterio de distincion, en
el seno de las Administraciones, entre competencias de los
6rganos de direccion politica y de la clase administrativa dirigente.

La distincién, basada sobre el respectivo reforzamiento de los
dos polos y no de uno a expensas del otro, no sirve como
persecucion de un valor abstracto de neutralidad de la Adminis-
tracion imparcial.

La distincién es garantia del desarrollo del papel propio de la
Administracion, de toda la Administracion (politicos, burdcratas
y técnicos): la imparcialidad en la concreta actuacién de politicas
parciales y mejor gestion de los recursos publicos.

La misma se fundamenta, se insiste, sobre una hipotesis de
contextual revision de las reglas de funcionamiento y de refor-
zamiento del papel y de la posicion de los dos polos (los politicos
y los burécratas). El conflicto positivo es preferible a la servil
«wintegracion» que se obtendria, en el caso de desequilibrio, de un
polo en el otro.
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