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1. EL PRINCIPIO DEL BUEN FUNCIONAMIENTO: DE LA
RELEVANCIA ORGANIZATIVA A LA ACCEPCION RELACIONAL.

El parrafo primero del articulo 97 de la Constifurcidentifica en los principios de
imparcialidad y del buen funcionamientp los fundamentales canones juridicos de
referencia de la disposicion de la organizacion ¢ ld actividad de la publica
administracion. A pesar de eso, el principio detrbfuncionamiento ha sido puesto por
mucho tiempo en el &mbito del metajuridico, targsd® el punto de vista de la doctfina
como de la jurisprudencia (en particular la coustiinal). Las causas de esta circunstancia
tienen que reconducirse por un lado a la escasaiétepor parte de los especialistas de
derecho administrativo, en lo tocante a los asudida organizaciéon publica; por otro
lado, al bien conocido repudio de la importanci&djoa de todos esos conceptos que no se
hallan inmediatamente entre los tradicionales césode direccién de la actividad
administrativa, en su sentido legalista-formal. &acto, si la doctrina penal nunca ha
desconocido el caracter juridico a principios coflas buenas costumbres” o como el
“comun sentido del pudor”, desde siempre considerggarametros de evaluacién de
conductas que comprenden hechos juridicos ili¢tagos contenidos necesitan y pueden
adaptarse a las circunstancias historicas del tieempel que se invoca sus aplicaciones),
los juristas administrativistas han viceversa teoddmente adscrito en el area de lo

“minimo juridico” el buen funcionamiento, cuya cateracion, en una vision claramente

! Una reconstruccion de la evolucion histérico-jindddel principio del buen funcionamiento sobretddio el
perfil organizador se encuentra en M.RASANO, L'organizzazione comunale — Paradigmi di effi@g@mpubblica

e buona amministrazion&lapoles 1995, en particular 223ss

2 Sobre el perfil apuntado, cfr. P. Barilé,dovere di imparzialita della P.A en Scritti in onore di P.
Calamandrej Padua 1958, 1V, 136; N. Speraniarincipio di buon andamento — imparzialita nelit. 97 Cost.
enForo Amm. 1972, 11, 86.
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reductora, a menudo se dejo involver en la desdeidaateria de las ciencias de la
administracion, y por lo tanto “no digna” de poress nivel del derecpo como mas,
englobada en el sentido juridico de imparcialidadiedaccion administrativa, renunciando a

todo buen propdsito de hallazgo de una especifimamia conceptual.

Hasta la Corte Constitucional ha tradicionalmemtsedado su incomodidad para
ejercer su proprio sindicado bajo el perfil del mueincionamiento, preferiendo mas
atrincherarse en el respeto del poder discrecidelalegisladot. Y desde una perspectiva
correspondiente plenamente a la posicion asi dédaricomo apartada del Organo
Consultivo también el Consejo de Estado ha segdefiniendo, todavia en 1980, el
principio debatido como “canon propio del ordenartveparticular de la administracién y

no una regla del ordenamiento genetal”

Bajo un perfil que es solo por aparencia diferegmbe,mucho tiempo se ha por otra
parte debatido sobre la relevancia organizadorafyfmional del principio del buen

funcionamiento.

La doctrina preferia reconocer en la disposiciéhatde 97 Const. principios de
valencia funcional, ain méas considerando que larizgcion publica, hasta recientemente,
ha constituido 6bjeto de descripciones morfolégicas, no de coniecito teorico, y de
manera contraria, la tesis segln la cual la matetia la organizaciéon no afectara la
ciencia del derecho, como que las normas a ellatinls no producian situaciones

juridicas subjetivas o intersubijetivas, estaba mifiyndida” °.

3 En términos, C. De SetBrincipi giurisprudenziali in tema di buon andamenén Ammin. e Contabl985, 27;

G. D’Alessio, |l buon andamento dei pubblici uffijgAncona, 1993, 268ss.

4 Corte Const. 3 de marzo de 1959, n. 9, en Giust.(659, 237.

% Consejo de Estado, Seccién IV, 16 de mayo de 19804, en Giur. 1t.1981, IIl, 21.

® M.S. GANNINI, enGli elementi degli ordinamenti giuridicenRiv. Trim. Dir. Pubbl 1958, 236.
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Solo elaboraciones mas modernas (y deliberadas) sadido llegar a una
concepcidon mas amplia, capaz de considerar relevaajo el perfil juridico, el aspecto
organizador de los cargos publicosvalorizando la necesaria correlacién entre eldzst
estructural y el estado funcional de la accién ipébks decir, al final, que un accién eficaz,
rapida, proporcionada, no puede que constituireslltado de una organizacion (estado

estatico) inspirada arriba por dichos criterios.

Ademas, el Organo Constituyente también habia agiddo el reconocimiento de
un innegable enlace entre la disposicion de lanizgaion y el ejercicio de la accion,
cuando habia establecido, en la interpretaciopaehfo primero del articulo 97 y también
en la esencialidad de la tesis destinada a refédagitimidad de los diferentes modelos de
administracién publica que imparcialidad y buen funcionamiento teniae gonsiderarse
los términos de una Unica proporcién destinadangetnir una “manera” de organizar los
cargos publicos, para intentar valorizar una iddartensional del principio, es decir como

un instrumento de organizacion racional y objetleda accién administrativa.

Verdaderamente, en la Asamblea Constituyente noriugocos los especialistas
que habian declinado la oportunidad de la transgwsidel principio de buena
administraciéon en una pertinente disposicion. Pacab6 imponendose la orientacion muy
bien resumida por Guido Falzone en su obra de $8§8n la cual la accion publica tenia
que ser Util para la comunidadd' para ser hecho de administracion, sino paratssgho
de buena administracién asi como quiere el derethadjudicando asi un tipo de fuerza

juridica al deber mismo.

7 R. MARRAMA, | principi regolatori della funzione di organizzarie pubblica en AA.VV. Diritto

amministrativo Bolonia 1998, |, 397ss.

8 Sobre la molteplicidad de los modelos de admimishn publica existentes en el texto constituciokalNIGRO,

enLa Pubblica amministrazione fra Costituzione matterie formaleenRiv. Trim. Dir. Proc. Civ1985, I, 163.

9 G. FALZONE, Il dovere di buona amministrazion®lilan 1953.
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Por otro lado, tenemos que reconocer que se neaesisiderar la juridicidad de
las normas constitucionales en una visién mas ampié la de las otras normas legislativas
que contemplan semejante principio como qunte su contenido atribuye una
relevancia o determina un principio o una decisitjuridicidad se resuelve en un deber
ser, ..., que conlleva un valor preceptivo, tanto @csaciéon que como limite, para la

conducta de los individubgAmorth) *°.

A pesar de que la doctrina haya continuado proddoieslaboraciones bastante
diferentes y fragmentarias, con disertaciones queofra parte no renunciaban a enmarcar
el principio del buen funcionamiento en el ambit thetajuridico (o a adjudicarle una
relevancia limitada a la organizacién del empleblipd, casi como si el articulo 97 de la
Constitucién fuese destinado a agotar su eficatiase ambito), en la jurisprudencia en
materia administrativa, sobretodo de primer gradate los afios 70 empez6 a emerger
una gradual y siempre mayor conciencia de la cstantia que la norma constitucional
cuanto menos imponia al legislador de realizaranganizacion de los cargos de manera
gue se garantizara, ademas, la efectiva tutelaadéedigencia superidr del buen
funcionamiento. En este contexto, para la primea se advirtié que si es incuestionable
gue el legislador tenga una amplia discrecionalidas bien de libre juicio en lo tocante a
elecciones sobre la justa disposicién estructugastional de los cargos publicos, de todas
maneras el caudal del buen funcionamiento llamalagicamente los principios de
logicidad, no arbitrariedad, criterio y mesura, coparametros substanciales para evaluar
la efectiva correspondencia de los modelos legiglaiente ratificados con los canones

establecidos por parte del principio mismo del biueionamientd™.

10 A, AMORTH, Il contenuto giuridico della Costituzion€1946), Bolonia 1981.

1 Verdaderamente la orientacion del Consejo de &stat estaba por cierto priva de contradicciones e
incertidumbres. P. A&LANDRA, en el estudidl buon andamento dell’'amministrazione pubblien Studi in
memoria di V. BacheleMilan 1987, I, 158, subraya que el Consejo deadtsta menudo tendia a definir el
principio del buen funcionamiento como “canon peoogel ordenamiento especifico de la administragigro

regla del ordenamiento general’. Ni a diferentessa®eraciones nos lleva la jurisprudencia de lateCor
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Bajo esta idea, tuvo una importancia particulasdatencia del Pleno del Consejo
de Estado nimero 2 de 1972on la cual se subrayé que donde fudegislativamente
puesto un sistema organizativo que haga possibésta s6lo de manera abstracta, no
honrar los principios del buen funcionamiento y ldeimparcialidad, las normas del

sistema mismo no se pueden considerar constituloieemde legitimds

La sentencia, en verdad, a pesar de que se apaetéadarea — que no es en efecto
facil - de encarar y definir el posible contenidel grincipio del buen funcionamiento,
subrayaba — aunque no podamos saber con que geagaldconciencia - la relevancia del
principio considerado bajo el perfil de la orgagipa ya no meramente estatica sino

relacional.

Después de la dicha sentencia, de hecho, la judspcia administrativa, aunque
con oscilaciones y reflexiones, fue favorable aoméccir el contenido del principio del
buen funcionamiento al hallazgo de la corecta i@aentre niveles de gobierno, mejor
dicho, entre elecciones legislativas (o tambiéradadministracion en el ejercicio de su

actividad de programacion) y actividad administraati

La doctrina que en los afios 70 tratdé ahondar enestiidio del buen
funcionamiento propio con relacion al perfil dedanexion entre niveles de gobierno,

encontré en los estudios de Sepe (197%) de Andreani (197%) los aportes maés

Constitucional: en lo tocante a esto, cfr. WLEGRETTI, Corte Costituzionale e Pubblica AmministrazipeelLe
Regioni1982, 1186; M.R. BasIaNo, Profili di organizzazione della pubblica amministiane in cinquanta anni
di giurisprudenza della Corte Costituzionalen G.DELLA CANANEA y M. DUGATO (al cuidado de)Diritto
Amministrativo e Corte Costituzionalapoles 2006, 163ss.

2 pleno del Consejo de Estado 22 de febrero de 1922 erRiv. Cons. Statt972, |, 77.
2 0. E=pg Lefficienza nell'azione amministratiyilan 1975.

14 A. ANDREANI, Il principio costituzionale di buon andamento dgdlabblica amministraziond®adua 1979.
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importantes. Ambos los especialistas consideradampriacipio encarado como una
expresién de la fundamental funcién de direccidpegnativa, mejor dicho de coordinacion

de los diferentes poderes publicos y niveles déegod.

A las hipotesis de estos autores no sélo se |es oherito de aporte de justicia de
las orientaciones expresadas por los que precedente habian negado la relevancia
organizativa del principio examinado, sino sobretalos tienen el mérito de haber
proyectado el principio del buen funcionamientoidagna dimension contextualmente
unitaria y relacional del ordenamiento, luego auésntonfirmada por la siguiente

evolucién jurisprudencial y normativa.

En vero, no se puede olvidar que ya en 1968 laiaede la asi llamada
procedimentalizacién del buen funcionamiento, pespai por Bertf, habia sentado las
bases del pensamiento ahora rellamado. Pero gréatasas del difunto jurista, la nocién
racional del buen funcionamiento respondia alrgksede caracter formalista, como si el
enlace entre las entidades titulares de autoridpdbficas encotrase satisfaccion solo
porque reglamentado en el &mbito de una secugmeisamente, procedimental. Y, por lo
contrario, con la experiencia maturada durantef@s siguientes a la institucion de reales
instrumentos para la coordinacion intersubjetiaaepe claro que el contenido del principio
del buen funcionamiento no agota, en relacion e pstfil, su propio valor en la formal
consideracion de la mayoria de los intereses psblic particulares posibles, sino va a
representar unprecepto funcional de contenido substaric{@ndreani), para el logro de

praticos resultados de enlace entre las institesion

En otras palabras, el principio del buen funciorand, considerando la
relevancia organizativa que tiene, es principiédjap substancial como expresion tipica de

“eficiencia publica®®, es decir necesidad de tutela precisa y efecéviodos los intereses

!5 G. BeRTI, La pubblica amministrazione come organizzazjétedua 1968

6 Sobre la eficiencia publica, M.BPASIANO, L’organizzazione comunale .,.ob. cit., en particular 234ss.
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encomendados a la consideracion de cada nivel biergo, admitiendo, obviamente, las
exigencias de arbitraje, sintesis y unitariedaddasn el equilibrio entre subsidiariedad y

adecuacion atribuidas a la evaluacion discrecidadh administracion.

Bajo un perfil diferente, necesitamos también iadique al principio del buen
funcionamiento en el sentido relacional (y a lastiinciones que lo representan
concretamente) el ordenamiento ha algunas vecesnageido la molteciplidad de
contenidos y objetivos: a veces, subrayando laorelgncia a criterios de economicidad
(respondencia a parametros de minor coste o ddificagion de la accion administrativa);
otras veces, exaltando su eficacia y eficiencigefd de mas elevadosstandaresde
calidad de los resultados); y otras veces, ponendevidencia las finalidades de garantias
(satisfaccion de las expectativas expresadas govdeaas comunidades y coordenacion

entre los relativos interesés)

Propio este ultimo perfil ha adquirido en el tiengaoticular relevancia, llegando
a ser medida de referencia del grado de aprobadEmocratica de la activitad
administrativa ejercida por los varios niveles dbigrno, en una perspectiva segun la cual,
como subrayado por la Corte Constitucional ens#hica decision nimero 123 de 1468
de verdad el principio del buen funcionamiento aeehimportante, comablsagra de la

vida administrativa y luego condicion del desaroadle |la vida socidl

2. EL BUEN FUNCIONAMIENTO COMO PRINCIPIO DE LEAL
COOPERACION.

" Sobre estos perfiles, véase GsFOR, La burocrazig Padua 1967, 91.

18 Corte Constitucional, 9 de diciembre de 196823, £nGiur. Cost 1968, 2151.
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La conciencia gradualmente adquirida de la juritdidi del principio del buen
funcionamientgy de su valor también bajo el perfil relacionalrerds diferentes niveles de
gobierno, ha consituido @lumussobre el que — también - se ha implantado la edaixm
del principio de leal cooperacién, de origen junigfencial y ahora — como es conocido —

considerado también en el texto constitucionaidala 120 Const.

Agui no queremos volver a recorrer el largo y wstiter evolutivo del principio
debatido que representa el resultado, en nuestenamiento, de la tentativa de
elaboracion, por parte de la Corte Constituciod@lun modelo cooperativo basado en una
lectura sisteméatica del reparto de competenciage édtado, Regiones y (luego también)
entidades locales. Basta, por lo contrario, s6lo sobrayar que la jurisprudencia del
d6rgano consultivo, con la contribucion decisivaZiesREBELSKY, ha actuado segin una
doble idea de la manera de interpretar la coop@ragntre niveles de gobierno: por un
lado, notando la exigencia de un modelo cooperajiv® quiere la coparticipacion de las
Regiones en las funciones del Estado y viceversaglpotro lado, afirmando la utilidad, en
las hipotesis de competencias sobrapuestas o eatem entre varios sujetos del
ordenamiento, de instrumentos que favorezcan leasidn o, de todas maneras, el

envolvimiento de todas las entidades interesadas mwceso decisional de interés comun.

El buen funcionamiento luego ha constituido unadrtamte aunque no exclusiva

base constitucional del principio de leal coopénaci

¥ En lo tocante a esto, véase el ensayo deRATGERI, La faticosa emersione del principio costituziondideale
collaborazione, che propone un’interessante riaaasne storica con amplia bibliografia, eha riforma del
Titolo V della Costituzione e la giurisprudenzatiéogionale. Atti del seminario di Pavia svoltok6i7 giugno
2003(al cuidado de E. BrTINELLI — F. RGANO), Tarin 2004, 426ss.
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La sentencia nimero 214 de 188@el 6rgano consultivo por primera vez califica
el principio de leal cooperacion justo como coroladel mas amplio principio
constitucional del buen funcionamiento, fuente dsepiracién y de legitimacién de
disposiciones normativas aptas para crear instrtosem de todas maneras, formas de
enlace o de coordinacion paritaria (entendimientsnsultas, etc.) entre Estado y

Regiones.

Por otra parte es claro que, faltando uniformidasblgretodo coordinacion de la
accion de los diferentes niveles de gobierno, Inaliflades de eficiencia de toda la
administracion publica, propias del buen funciorento, acabarian por quedarse — también
segun el érgano consultivo — “objetivos lejos ddaazables”, ain mas en un ordenamiento
pluralista, costantemente llamado a conseguir faposicién de intereses de las diferentes

comunidades que lo componen.

Dichas premisas anticipan las razones de una nunéxgpretacion del principio
mismo de subsidariedad, segin la cual si la immfga entre competencias es causa de
impedimento de una precisa distribucion de funsoestre los poderes publicos, en lo
tocante al interés publico a garantizar, el apaadtinistrativo tiene que actuar por formas

de cooperacion institucional.

Es verdad que la perspectiva dialégica “subsidadedeal cooperacién” supone
un modelo de autonomismo no competitivo, que n@ éshto basado en una clara
separacién de las competencias, sino en el halldegonstrumentos aptos para permitir un
dialogo y una cooperacion practicos y eficaces e@daque surgan intereses en conflicto,
justo de diferentes niveles de Gobierno. Y la doatt — como es conocido — no ha perdido

la ocasién para reconocer que la funcionalidad efeegante modelo queda atada a la

2 Corte Constitucional, 25 de febrero 1988, n. 2bdwww.cortecostituzionale.it

2L M. CaMMELLI (al cuidado de)Territorialita e delocalizzazione nel governo logaBolonia 2007.
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garantia de una adecuada participacion de todasivees de gobierno implicados en los

procedimientos, a la determinacion de la decisidal.f

También la Corte Constitucional se ha orientadoiahasta direccion en la
importante sentencia nimero 303 de 20@8nde ha prospectado la extension del principio
de subsidariedad en el sentido dinamico y de losgalimientos (también en lo tocante al
ejercicio del correspondiente poder legislativo alganizacion de la funcién): a la
presencia de exigencias unitarias, la atribucidnpdder decisional a nivel del estado se
puede considerar constitucionalmente legitima siengue haya Una disciplina que
prefigure un iter en el que tienen la debida impodia las actividades de forma
concertada y de coordinacién horizontal, o sea m#endimientos, que tienen que

conducirse segun el principio de lealtad

Bajo otro perfil, parece evidente que el princigie leal cooperacion como
expresién dinamica relacional del buen funcionatoiese impone no sélo a la
administracion estatal sino también tanto a laaderégiones como a la de las entidades
locales, quienes no pueden ni discordar inmotivafeenpor actuaciones obstruccionistas

con capacidad de detener el ejercicio de la funesiatal sin adecuadas razdfies

Desde esta consideracion, la exigencia de hallamétodo de superacion del
disenso injustificado, para evitar inGtiles retsason la capacidad a veces hasta de minar la
funcionalidad misma de la accion administrativaesads, la leal cooperacion insita en el
entendimiento tampoco excluya priori la posibilidad de prever, por el legislador,
procedimientos aptos para superar posibles sitnesiale estancamiento. Aqui luego la

oportunidad, justo en el nombre del principio dak funcionamiento, de llegar a la

22 Corte Constitucional, 1 de octubre de 2003, n., 398 www.cortecostituzionale.it, con comentario Ale

MoscaARINl, Titolo V e prove di sussidiarieta: la sentenza 03/2003 della Corte costituzionalen Riv.

informatica federalismi.it

Z Corte Constitucional 11 de enero de 1993, n. Gynew.cortecostituzionale.it
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prevision de intervencion sustitutiva, sea comodigipo previsto por el segundo péarrafo
del articulo 120 de la Constitucién, sea como kagigb previsto por las leyes ordinarias
estatales o regionales. Poderes sustitutivos gyat@s garantizar el efectivo ejercicio de la
funcion administrativa pero segun rigurésos limigesondiciones que la jurisprudencia
misma de la Corte Constitucional ha claramentecadb para limitar su uso en las solas
hipétesis previstas por la leyes en las cualesnsaestre una concreta y grave amenaza
para el buen funcionamiento de la actividad dedlslipa admnistracion: tiene que tratarse,
como es conocido, de actividades sin caracterafigmal en ehn ?* se necesita de todas
maneras respetar los prinicipios de subsidarieddel keal cooperacidh es necesario que
el sujeto inerte, competente en via ordinaria, puedtar la sustitucion por el autbnomo

cumplimientd®.

3. EL BUEN FUNCIONAMIENTO COMO PRINCIPIO DE
CARACTER FUNCIONAL.

Como apuntamos antes, el reconocimiento de la i@mpoa del buen

funcionamiento, tanto como organizacion que comeordioacion entre los poderes

24 Corte Constitucional 16 de julio de 2004, n. 287 www.cortecostituzionale.it

% Corte Constitucional 2 de marzo de 2004, n. 73ambién 14 de mayo de 2004, n. 140, ambas en

www.cortecostituzionale.it

% Corte Constitucional 2 de marzo 2004, n. 70, emweartecostituzionale.it
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publicos no ha agotado el empujon, ejercido sobeepmr la doctrina, hacia la blisqueda de

un valor especifico funcional del principio debefid

Es en esta nueva perspectiva que el sentido delfbneionamiento ha sido en via
preliminar acercado a la evaluacion global de laividad desarrollada por la
administracion, incluyendo en eso la evaluaciémadegitimidad y hasta del mérito de la
conducta, como que ambos se consideran indisolebiarconectados entre ellos en la
evaluacion de la justicia y de la bond#glla accién administrativa: por un lado, el aspect
normativo-formalistico, que expresa la “regularitdd la potestad ejercida, por otro lado

el aspecto practico y con contenidos, que subeagaécuacion de la eleccién heha

Como ya apuntado, el buen funcionamiento ha sigetmlile una interpretacién
destinada a subrayar su valor de instrumento paugjosar el rendimiento del aparato

publico, aqui juntado con el criterio de eficiend@la obra de la publica administracitn

La nopcion de eficiencia ha sido considerada pochouiempo antinémica con
respecto a la exigencia de afirmacion del princgBdegalidad en todas sus articolaciones
e implicaciones. Esta tenderntiaonstituye en vero la consecuencia de una idea sol
economista de la eficiencia, lo concreto de laspasicion en el ambito del derecho

administrativo de un concepto empresarial sin ning@ceso de adaptacion.

2" En lo tocante a este tema, véase R. Feridiateresse pubblico al buon andamento delle pudbisi

amministrazioni: tra forma e sostana,Dir e proc. amm2010, 31 ss.

28 C. De Seta, ob. cit., 27.

2 Sobre este tema, cfr. A. Massdrariteri di economicita, efficacia ed efficienzen M.A. Sandulli (al cuidado

de),Codice dell'azione amministratiydilan, 2011, 22ss.

%0 3. wieland,L’autonomia dei comuni nel difficile rapporto trdfieienza dell'amministrazione e vicinanza al
cittadino, enForo Amm 1993, 1728 ss.
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Con esta vision, tenemos que compartir la obseixmasgun la cual la aplicacion
de la eficiencia a la accion de los poderes publitabjeta a la historia de nuestra
administracion, ignora la finalidad de una discipdi que ha funcionado durante méas de
cien afio%®”.

La adaptacién que citamos, de todas maneras, rdemes seguir el hallazgo de

la especifica pregnancia axiolégica del critericefieiencia.

En lo tocante a esto, necesitamos apuntar que @rirdono faltaron los quienes
pusieron dudas radicalmente sobre la posibilidadhdkar contenidos especificos y
concretos en los cuales el buen funcionamiento epadiexpresarse en términos
funcionale&’.

A conclusiones completamente diferentes llegabal@aontrario la mayoria de
los especialistas iuspublicistas que encontrabal druen funcionamiento una nocién de
eficiencia como atribucién a la publica adminisibacde medios juridicos elasticos aptos
para permitir un mejor proporcionamiento de lavadtid abastecida con respecto a la
finalidad preestablecidd Entonces, se daba a la ley la carga de prepataosimedios,
(potencialmente) idéneos para conseguir de mamegrga el objetivo preestablecido; esto
permitia establecer, entre norma y organizacioa,retacion necesariamente ductil, con la
capacidad de garantizar a la Ultima la posibilidedejercer su acciéon con métodos y
responsabilidad adecuados. Ademas, si la legatidastituye el pardmetro de la accion, la
eficiencia integra su resultado, en el sentidoejymuinto de vista por tradiciéon garantista de
la administracion estaba integrado por una ineladéxigencia de la congruidad de la

accion: la administracién ya no es una mera ejéoude la ley porque ha cambiado la

31 G. GuarinoQuale amministrazioneMilan 1985, 111.
32 En esta direccién, M.S. Giannini, entra@iayani, enEnc. del Dir XXXI, Milan 1981, 43.

33 M. Nigro, Studi sulla funzione organizzatrice della pubbkzaministrazioneMilan, 1966, 85
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relacion entre poder y sociedad y la misma Cortsfituimpone la realizacion de un
aparato de servicio con la capacidad de realizgargintizar la igualdad substancial Si
por lo tanto, la eficiencia se hace concreta enralaion entre instrumentos y objetivos,
entendimos que su afirmacion supone en primer llagaonsideracion de la funcionalidad
operativa de las estructuras propuestas al ejerdieila actividad administrativa: esta es
una tarea que afecta tanto al legislador comcadiginistracion, en particular en lo tocante

al ejercicio de los poderes de estatuto (dondegiosy y de reglamentos.

La percepcion difundida de la exigencia de un adtnacion con la capacidad de
cumplir efectivamente con sus propios deberes, dostcumento de desarrollo y de tutela
de la persona mas que como obstaculo a la redlizate derechos e intereses de los
individuos, ha llevado, ademas, a la adopcion delela sobre el procedimiento
administrativo, la ley nimero 241 de 1990, cuyagartantes y numerosas modificaciones
e integraciones son muy bien conocidas. Esta nptrade constituir un valido soporte a la
presente investigacion si es verdad que ha estdbléxs parametros generales dentro los
cuales tiene que actuar la accion administrative.ldy namero 241/90 con siguientes
modificaciones e integraciones, establece en iegludotl que’La actividad administrativa

se basa en criterios de economicidad, eficaciapaicialidad, publicidad y
transparencia segun las modalidades previstas gta ey y por las demas dispocisiones
que disciplinan los singulares procedimientos, ynli&n por los principios del
ordenamiento comunitario’De esta manera, si se llama la atencién espiieitée sobre la
imparcialidad, el principio del buen funcionamieetutra en la ley sobre el ejercicio de la
actividad administrativa de manera mediata, esrd&iio por la consideracion de los

términos de economicidad y eficacia.

Sobre la economicidad se pueden encontrar por lmosné&es acepciones: una

organizativa, una funcional y una contable. Praat®mos que decir que por cierto no se

34p. Calandrall buon andamento dell’amministrazione pubbljieaStudi in memoria di V. Bache)élilan 1987,

I 157s.; N. Speranz&overno e pubblica amministrazione nel sistemaitcasbnale italiang Napoles 1971, 89.
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puede considerar inspirada por el criterio de egoeidad organizativa una administracion
en la cual no se encuentren la distribucion infydnica e interorganica de las competencias
de manera clara y lineal. Lo mismo podemos afirrbajp el perfil funcional, para una
accion administrativa que actle piber procedimentales tortuosos, hechos peores por
pasajes supérfluos, repetitivos, hasta inltilesngao es econdmica una administracion
gue no cuide la cobertura financiera de sus prapgdiberaciones de expensa o que omita
considerar en una evaluacion comparativa los baaef{también sociales) alcanzables con
respecto a las cargas asumidas. Luego, podemasle@rsjue el criterio de economicidad
pida también la autonomia financiera (posiblememimbién la del impuesto) de la

administracion agente, fuente ineludible de resalilidad.

Pero la nocion de economicidad implica también abgs: este principio se define
de hecho con otros sentidos que rellaman los ctoeele especializacién y adecuacion de
la accién administrativa. El primero tiene quearsiderado en el sentido que los aparatos
administrativos tienen que tener a su disposiaidtrumentos dgovernancedoneos para
conseguir los resultados previstos. La segunda cameppermite, por lo contrario,
adentrarse en la investigacion de un ulterior patéorde referencia que se pueda de alguna
manera llevar a la nocién de eficacia administeatin términos generales, ella expresa la
relacién entre objetivos preestablecidos y resaftddgrados y luego la capacidad de un
sistema para realizar concretamente el programiéicoghdministrativo predeterminado.
Mas especificamente, en el ambito del derecho @ibla eficacia puede luego definirse
como la capacidad de un poder publico de realizactamente esas finalidades que el

ordenamiento le asigna.

Verdaderamente, también la publicidad y, por Ultilaotransparencia — ambos
criterios apuntados en el articulo 1 de la ley fircatia n. 241/1990 cit. - contribuyen a la
composicién de manera integrada y unitaria, delptejm sentido del buen funcionamiento.
En lo tocante a esto, la publicidad, consideradmaocmero respeto formalista de reglas de
difusion de la informacién por cierto no constituye sintoma de precisién administrativa,
por lo menos hasta que no sea asociada a la trens@a El uso de instrumentos
generalmente tradicionales de publicidad (como gemplo la publicaciéon en diarios y

boletines), tanto como el acceso de informaciégesua lo sumo, en algunos casos, como
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verdaderos medios de ocultacion o de distorsiola dealidad representando instrumentos
de comunicacién p6co o para nada fruibles por meteiudadano comin o a veces hasta
por parte de los operadores juridicos mismos. Lusgdhace necesaria, para una accién
inspirada por el buen funcionamiento, una configidrade la transparenéraen calidad de
condicién de real conociencia de actas y de acinaside la publica administracion (por
parte de sujetos externos), en lo tocante a lativa$ razones inspiradoras y a las finalides

conseguidas.

La relacion de la transparencia con el buen furmimanto (y la imparcialidad)
del que constituye un logico e indefectibile conolaparece evidente: ella juega una
funcion esencial de tutela y de garantia de todssntereses implicados en la obra de la

publica administracion.

Desde diferente perfil, podemos también apuntarlagi@rerrogativas propias de
una administracion inspirada por el principio deéb funcionamiento determinan también
una percepcion del fendmeno participativo en umaedsion estructural, hasta antes que
procedimental, del sisterffaintero. Semejante dimensién brota por lo menosdde
factores contextuales de tipo juridico; en primegakr la importancia constitucional que
tiene el principio de subsidariedad horizontal quwidentemente compromete el poder
administrativo en una logica ontolégicamente diglég justo por la prioridad de
autorregulaciéon en todo ambito de intervencion elevancia publica con respecto a la
posibilidad de creaciéon de un poder autoritativee(cde hecho, se legitima sé6lo donde la
sociedad o el mercado no tienen la capacidad denzdc de manera auténoma una

disposicion equilibrada de los intereses). Bajo perfil, la ley nUmero 241/1990 impone

% M.R. SpasianoTrasparenza e qualita del’amministraziqrem Studi in onore di Spagnuolo Vigorjtlapoles,
2007, 11l, 1435.

% Sobre la dimension estructural de la participacidase M.R. BASIANO, La partecipazione al procedimento
amministrativo quale fonte di legittimazione dedBecizio del potere: un’ipotesi ricostruttivaen Atti del
Convegno dell’'Universita degli Studi di CatanzaBmpanello, 6 — 7 luglio 2001 Grin 2002, 163ss.
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al poder administrativo de “estructurarse” de mardialégica para permitir la aplicacion

de todas esas entidades que gestionan la partécigaclos procedimientos.

En esta perspectiva, se ejecuta esa relacion dstacwe@ simbiosis entre las
diferentes componentes del ordenamiento, una éelaile si durante la programacion se
exalta en su mas amplia manifestacién (aunque amfirhitaciones persistentes de la ley
namero 241/90), adquiere una particular importancigivacidad también en la fase

ejecutiva.

Ya ningun fondamento puede hacer alarde de esatacién dirigida a prospectar
un insuperable contraste entre la realizacion de administracion eficaz y una
administracién participatiVA Podriamos debatir sobre el hallazgo de formas de
participacion mas oportunas y modernas en los drotentos administrativos, pero
ningln especialista de la disciplina podria discatibre la increible capacidad de la
participacién de erguirse como una auténtica fudatéegitimacién del pod& condicién

indefectible de una acciéon administrativa eficaz.

La disponibilidad de la administracion para destagaconsiderar todos los
intereses implicados en su accién no encuentralueg limitacion en la eficacia sino se
califica por ella traduciendose en la exigenciaegaluar de manera seria y rapida los
intereses importantes y solo los hechos y las matauncias estrechamente relacionados con

el objeto del procedimiento.

Hasta desde el final de los afios 50, una doctrimeddada reconocia que la

organizacion publica trabaja para satisfacer deemaconcreta las necesidades para las que

57 E. CardiLa manifestazione di interessi nei procedimenti anismativi, Perugia 1984, |, 36ss.

% M.R. Spasiand,a partecipazione al procedimento amministrativalgufonte di legittimazione all’'esercizio del

potere: un’ipotesi ricostruttivagn Dir.amm.,2002, 283 ss.
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estd creada por el legislador Desde este punto de vista, deducimos que el buen
funcionamiento (como la imparcialidad) constituyencriterio de ejecucion dirigido para
hacer reconocible, por la comunidad, un poder paldue, como tal, tiene la capacidad de

conseguir utilidad para el interés publico.

En otras palabras, la administracién tiene la ddpdcde hallar y realizar
concretamente, por el filtro del buen funcionanoegitinterés comun determinado solo de
manera abstracta o de todas maneras delineada gy [Este interés no ser& soélo la suma
algebraica de intereses parciales, sino la justsideracion y ponderacion de ellos: en
semejante perspectiva, el abstracto y a menudoiapamoterés legislativamente
determinado, baja a la realidad, se enriquece @etewimlos y se hace perfecto dando
cumplimiento a las exigencias concretas de los midtrados hasta llegar a ser “regla del

caso™®, mejor dicho justo inter&s

Buen funcionamiento e imparcialidad se definen g@®pletan mutuamente bajo
el perfil de reciproca garantia, produciendo asi nefacion de correspondencia biunivoca.
Considerando de manera equilibrada y comun lospdasipios, posibles conflictos entre
exigencias de actuacion del poder y exigenciasatanga de las situaciones subjetivas
implicadas en la accién encuentran una soluciéweptéza, combinandose de esta manera
los principios de eficiencia y de solidariedad, wen delicado y dinamico equilibrio de

valores que encuentra una adecuada composiciéiopeapa fase ejecutiva del potfer

39V. OttavianoSulla nozione di ordinamento amministrativo e duale sue applicazionMilan 1958, 9.

40 M.R. SpasiandSpunti di riflessione in ordine al rapporto tra @mizzazione pubblica e principio di legalita: la

regola del casoenDir.amm.,2000, 131 ss.
41 G. Berti, |l principio organizzativo nel diritto pubblicdPadua, 1986, 160

“2 para V. Bachelet, enevoluzione della pubblica amministrazigrenL’amministrazione in cammino — Guida
agli scritti giuridici di V. BacheletMilan 1984, 69 s, “No podemos olvidar que nue€toastitucién impone, con
el buen funcionamiento (...), también la imparciadidde la administracion: la cual por cierto tienechas

componentes de equidad, de justicia, de exactangha comprension de las situaciones; pero tiengiéancomo
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Esta perspectiva impide también relegar la imphdeid a un mero signo formal y
nominalisticd® y rebajar el buen funcionamiento a un simple camiso intersubjetivo

entre partes implicadas en diferentes inteféses

La perspectiva enunciada conecta el articulo 9%Cgnen particular, el principio

del buen funcionamiento en una vision amplia ddeoamiento que echa sus raices en una

lectura global de los principios fundamentales t@gto consitucional. El ordenamiento
administrativo tiene de hecho, como su objetivamaf la tutela del ciudadano (art. 3

Const.) y el pleno desarrollo de la persona hunpmorala efectiva participacion de los

necesario soporte, la ejecucion de la ley. Y esio mas en una administracion participativa, doraddey,
precisamente, tiene que tutelar la imparcialidddseevicio para los que pertenecen tanto a la niaymmo a la

minoria de los usuarios”.

También G. ELzONE (Il dovere di buona amministrazioneb. cit., 129) destacaba la existencia de unrddbe
buena administracién como sintesis de imparcialidaden funcionamiento, impuesta por la Constitucla A.
de todas maneras frente a este deber no era capanfigurar una corelada posicion juridica subgetie derecho
para el ciudadano. Por tanto él estaba “obligadeSa la bien conocida teoria de los interesesafugue, como
es conocido, tratando de la colectivitad en suurdnj no encuentran otra tutela que la de gendisgonibilidad
de la administracion para encarar sus tareas: daaituacion es completamente diferente, siendpliamente
reconocida la legitimacion para actuar de organssmepresentativos de intereses meta-individualelsreSeste

tema, R. Lombardil-a tutela delle posizioni giuridiche meta-individiuael processo amministrativbyrin, 2008.
43 A. ANDREANI, Il principio costituzionale di buon andamento dglabblica amministrazioneb. cit., 33.

4 G. Pastori, enLa burocrazia,Padual967, 224 ss. amplia el ambito de los principiosniearcialidad y buen
funcionamiento hasta considerarlos como calificasiale toda actividad de los ciudadanos en el &lededecho
publico, sin embargo precisando algo. Mientras lguanparcialidad — como posibilidad de evaluar ®dius

intereses — para soportar la aproximacion no pliedtarse a tener una importancia organizativapf&me que
traducirse en regla de la actividad, el buen fummmiento puede trasponertsut court “La augmentada
importancia de esta regla y la progresiva aproxiémede las actividades particulares y publicas eesde punto
de vista, ademéas se favoriran (...) también por teoduccion de la técnica del obrar administratigae

contribuye a la equiparacion de hecho de los didsn@s de actividad”.
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individuos en la organizacion politica, econémicaogial, sin distincion de sexo, raya,
idioma, religién, opiniones politicas. Por eso,ceepromite a quitar toda diferencia que
limite de hecho la libertad o la igualdad entrednsladanos, actuando de forma subsidiaria
(art. 118 Const.). Y la persona humana a la quefsre el parrafo segundo del articulo 3
de la Constitucion, es el individuo (art. 2 Constlar de derechos inviolables, tanto como
persona individual, como en sus formas de vidaiadadart. 2) y de participacion en las
mas amplias comunidade locales (art. 5), inevitablge relacionado con otros individuos

por un vinculo inderogable de solidariedad poljte@ndémica y social (art. 2 Const.).

La dimension personalista y — a partir del vincdéo solidariedad —social de la
publica administracién afectan de manera importate disposiciones organizativas,
desplazando el tradicional eje dialéctico autorililaeltad hacia ese de eficiencia-garantia,
cuya sintesis ofrecida por el articulo 97 Conshstituye la mas acreditada (ya no Unica)

expresién normativa.

Imparcialidad y buen funcionamiento, luego, aspeaomplementarios de una
realidad Unica, sintesis completa del conceptoajlde “buena administracién” a la cual el
ordenamiento democratico encarga — aunque no d@fexkclusiva — la tarea de realizar las
condiciones que permitan el pleno desarrollo deel@ona humana, en un contexto en el
que criterios como eficacia, eficiencia, econonadidetc. acaban por tener contenidos y
caracteristicas claramente diferentes con respelts que los mismos conceptos tienen en

sus ambitos de origen (generalmente empresariales).

Esto no comporta, sin embargo, la confusion eatf®liena administracion”, a la
cual llegamos en virtud de reflexiones hechas hadtara, y la misma “buena
administracion” propia del ordenamiento europegpsisentidos especificos e importancia
echan sus raices en contextos completamente ddsreue no podemos investigar en este

estudio.
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4. LA RECIENTE EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA
ADMINISTRATIVA EN EL AMBITO DEL BUEN FUNCIONAMIENTO

La contribucion ofrecida por la evolucion de laigprudencia administrativa en el
ambito del buen funcionamiento ha llegado a teaspecialmente en los Ultimos afios,
contenidos muy interesantes, destinado por la meyerfortalecer el significado y la

importancia, sobretodo en lo tocante a la funcidadlde la actividad administrativa.

En este sentido la mayoria de la jurisprudenciaigidtrativa ha vislumbrado en
el buen funcionamiento la fuente a la que atarebled de la administracion publica para
abastecer una adecuada y congrua razon en elcajedei algunas actividades, y esto aun
antes que la ley nimero 241 del 1990 en el arti@diabia ratificado de forma explicita la
obligaciérf®. En esta perspectiva, la razén tiene que permitia parte interesada de
entender de manerexacta y facillas razones puestas como fondamento de la accion

publica, también en aplicacién del principio instental de transparenéfa

El principio del buen funcionamiento ha sido adectssiderado expresion de la
exigencia de una actividad procedimental indagatarompleta y “representante la

realidad” que segun la elaboracién de algunas seiate del Consejo de Estdldy de

5 En términos, T.A.R. Toscana, Sec. lll, 14 de sephire de 2010, n. 5938, en Red. Amm. 2010, 09;RT.A.
Umbria, Sec. |, 29 diciembre de 2009, n. 832; Cé&istado, Sec. V, 6 de diciembre de 2007, n. 6243080
Amm. CDS 2007, 12, 3433

8 En términos, Cons. Estado, Sec. IV, 22 de septiemid 2005, n. 4983, en Foro Amm. CDS 2005, 9, 2570

" Entre las otras, cfr. Cons. Estado, Sec. V, 1€egiiembre de 2009, n. 5424, en www.giustizia-argmativa.it
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Tribunales Administrativd8 Regionales, no sélo tiene que constar de las eszfmmales

y sustanciales de las determinaciones adminisastignidas, sino tiene la capacidad de
poner la participacién al procedimiento de los mgdnteresados en una perspectiva de
cooperacién funcional para la emersion de los és&s considerables, para una seria y
meditada consideracién de los mismos para la datacidn de la disposicion final de

subcion en el aufd

También para la jurisprudencia administrativa — codetectadasupra en las
reflexiones de la doctrina — el principio del buencionamiento es sinénimo luego de
economicidad en la particular acepcién que tienelé@mbito de las dinamicas publiths
es decir sobretodo como prohibicidn de initil autoate las cargas (meramente) formales
del ciudadand.

Una diferente e interesante perspectiva jurisprcidénpone el buen
funcionamiento entre los principios guias de las@bnes que la administracion tiene que

hacer.

Desde este punto de vista, puede tener cohereanieeso la disposicién para
avanzar cesiones inmobiliares preordinadas pardUkgueda de recursos aptos para
satisfacer prioritarios intereses de la comunidattot en el caso de cesiones para los

actuales titulares como por la reduccién de logipse para facilitar la rapidez de los

“ T.A.R. Lombardia, Milan, Sec. I., 3 de marzo daé@0n. 496, en Foro Amm. TAR 2010, 3, 755; T.A.Rzio,
Roma, Sec. Il, 24 de octubre 2007, n. 10748, ea Borm. TAR 2007, 10, 3090.

“ T AR. Sicilia, Palermo, Sec. I, 7 junio de 20671627, en Il merito 2007, 65; T.A.R. Sicilia, &aig, 30 de
enero de 2007, n. 179, en Foro Amm. TAR 2007, T, 29

% Cons. Estado, Sec. IV, 27 de julio de 2010, n04@h Dir. & Giust. 2010

®1 Cons. Estado, Sec. V, 27 de marzo de 2009, n., E84Boro Amm. CDS 2009, 10, 2343.
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ingresos, como también favoreciendo los ingreso$admpétesis de venta al precio de

mercado en detrimento de los tiempos de realizacion

En algunas hipétesis el principio del buen funcioimto impone el ejercicio
preliminar de evaluaciones discrecionales parakhzgo de la mejor solucién posible, de
tipo organizativo o funcional, donde se encuentiderentes hipétesis de decistdnEn
este sentido, por ejemplo, ha sido considerado doemte de la obligacion de evaluacién
de la compatibilidad, también por la comprobaci@ @bmpetencia, de una iniciativa
econdmica particular con la mas corecta disposidénun servicio pablic4; el buen
funcionamiento consiste (también), de hecho, en“pEder-deber atribuido a la
administracion de aprestar las medidas y los in®nios mas adecuados, oportunos,
congruos, eficientes y eficaces para alcanzar deeragfectiva y corecta el interés publico

concreto®®.

Tras algunas orientaciones expresadas por la Comstitucional (cfr. sentencias
nameros 233 de 2006 y 103 - 104 de 2007; en ultmimeros 34, 81 y 224 de 2010), el
principio del buen funcionamiento ha sido considerun pilar sobre el que se sustentan
las necesarias garantias procedimentales para impetmas, el uso de mecanismos

automaticos de caducidad o sustitucion de altagediites, por razones de tipo politico de

%2 Cons. Estado, Sec. VI, 28 de abril de 2010, n8248a Dir. & Giust. 2010.

%3 Cons. Estado, Sec. VI, 10 de febrero de 201068, én Dir. & Giust. 2010.

% En términos, Cons. Estado, Sec. V, 17 de febrer@0d 0, n. 915, en Foro Amm. CDS 2010, 2, 382.

% Cons. Estado, Sec. V, 15 de marzo de 2006, n.,256Boro Amm. CDS 2006, 3, 872; Cons. Estado, ISec.
22 de octubre de 2004, n. 6972, en Foro Amm. C& .20
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alternacién (segun el asi llamado principio del ilspystem) de diferentes grupos

politicos®.

Por ultimo, luego, si — como hemos notado — el Huanionamiento representa el
principio de transparencia y de prohibicién de amtmede cargas para el ciudadano,
también como alivio del ejercicio de acciones jisdés no necesaridls parece también
expresar indirectamente formas de privilegio, pardenamiento general, hacia un tipo de
tutela restitutoria en detrimento de la resaratgratrimonial, que tiene que considerarse

subsidiaria con respecto a la primera también@didpuesto en el articulo 24 Cofist

El nuevo contexto delineado por la interpretacidmisprudencial del buen
funcionamiento ofrece una nueva dimension juridid¢as criterios de eficacia, eficiencia y
economicidad de la acciéon administrativa, todauiées y prescindiendo del dictado
legislativo en el articulo 1 de la ley nimero 241 1990, la cual en realidad ensefa la
incorporacion de las orientaciones expresadas eticydar por la autoridad de la

administracion y de la auditoffa

Por otra parte, la eficacia del principio debafescinde de la forma de ejercicio
de la funcion publica, extendiéndose también apatésis de uso de estructuras de orden

privatisticd’, considerando la circunstancia que la accién dpulalica administracién

% T A.R. Sardegna, Sec. |, 21 de mayo de 2010,40;1Qons. Estado, Sec. V, 16 de octubre de 200388, en
Ragiusan 2008, 291, 37; T.A.R. Campania, Napoles, %, 3 de abril de 2006, n. 3316, en Com. It.62@) 88.

S"T.A.R. Lazio, Roma, Sec. Il, 8 de junio de 2009%449, en Foro Amm. TAR 2009, 6, 1769.

%8 Cons. Estado, Sec. IV, 10 de diciembre de 2008744, en www.giustizia-amministrativa.it; ib., 88 junio de
2006, m. 2066, en Foro Amm. 2006, 6, 1771; ib.d@dctubre de 2004, n. 6959, en Foro Amm. CDS 22885.

% Tribunal de cuentas, Reg. Campania, Sec. juste, julio de 2009, n. 752, en Riv. Corte Conti®00 171.

% T A.R. Campania, Salerno, Sec. ll, 7 de abril @@ n. 438, en Foro Amm. TAR 20086, 4, 1442
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nunca puede ser en detrimento del respecto desrlegjsslativas y contractuales inspiradas
por el respecto de valores de importancia conaitad’. Desde aqui deriva que la
basqueda de la eficiencia y de la eficacia en sdsueturas publicas no puede estar en
contraposicion con el principio de legalidad quaresenta un limite impracticable para las
elecciones gestionales de la actividad del direcpublicd®. Su consideracion, luego,
impone que el resultado administrativo, por otratep@onsiderado como parametro de
evaluacion de la obra de leslministradorespublicos, se entienda en el &mbito de una
I6gica que evidentemente dirige la accion no sél@ gl respecto de las reglas de conducta
y de los modelos procedimentales puestos como tarde los diferentes sujetos con los
cuales la administracion se encuentra en el cunglitm de su accién, sino para el efectivo
logro de unaitilitas, Unico factor, en un ordenamiento inspirado tamipigr el principio de

subsidiariedad, para legitimar la existencia detegjcon poderes de relevancia publica.

5.EL BUEN FUNCIONAMIENTO, LA LOGICA DEL RESULTADO
Y LAS RECIENTES LEYES DE REFORMA.

Desde hace algunos afios, exigencias de raciorializdel gasto publico y de un
mejor uso suyo, ofrecen al buen funcionamiento sosentidos diferentes de los que
normalmente practican y expresan. En particulaidbaatenuandose — de manera por
cierto ni plana ni sin contradicciones — una prdaumevolucién de la manera misma de

entender la accion del poder pulblico, que desdeciei@ de actividad meramente

¢ Tribunal de Cuentas, Reg. Lombardia, Sec. Jurdelfarzo de 2006, n. 172, en Foro Amm. 2006, 3311

2T A.R. Lombardia, Milan, Sec. II, 9 de junio dedBQn. 1352, en www.giustizia-amministrativa.it
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conforme con el dictado legislativo ha ido respendb a exigencias diferentes que

podriamos definir como — de manera quizas demasiatigtica — “atencion al resultado”.

Verdaderamente, el uso proprio de la palabra awltcuya matriz nos lleva de
inmediato a l6gicas de empresa, ha provocado nasp@erplejidades en varios
especialistas, preocupados por las consecuencedaquueva “filosofia empresarial”
habria podido producir para la legalidad, valoréatito e imprescindible de la accion
administrativa. Casi como si el logro del resultagamismo fuese un riesgo inaceptable
para una actividad que tiene que permitir la ejiécudel dictado legislativo respetando
todas las reglas para la tutela de las garantiasiwitadano y — mas a menudo — de la

administracion publica misma.

A pesar de eso, en este contexto, no podia esgaparbservacién importante: es
decir, si es verdad que la publica administraci@met que perseguir las finalidades
reconocidas por la ley, esto no puede dar lugémgab solicito del mismo resultado de
alguna manera prefigurado e impuesto por la leydeRms presentir en semejante
afirmacién — por lo menos inuce - la maturacién de la conciencia que el resultado
administrativo no constituye algo que se pone fudgala norma y luego fuera del
principio de legalidad, sino asigna a éste un dentias principal, mas coherente con la
exigencia de efectividad de tutela de los interggaa los que los diferentes centros del
poder publico hallan legitimacion. Podemos luegstatear que la “relevancia atribuida al
resultado administrativo constituye la inovacionsnpiofunda de la manera de entender
juridicamente la actividad administrativa; y pueéefonces, modificar la manera de

administrar, es decir la manera en la que los unagios entienden su acciéh”

En otras palabras, el resultado es la capacidadlaguentidades tienen para
satisfacer las exigencias para cuya tutela hancsgidas: en conclusion, es una forma de

expresién del buen funcionamiento como por el @ldi®7 de la Const.

8 F.G. Scoca, entradittivita amministrativeen Enc. del Dir (VI actualizado), Milan, 2002, 10.
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No por casualidad, el ordenamiento prevé la supmesie las entidades

asillamadas indtiles en virtud de la Ley nUmera&4997.

La importancia atribuida por el ordenamiento alulteslo administrativo y su
subsuncion en el &mbito de la legalidad, deteritairextension de la comparacién norma-
acto con la relacién norma- acto- resultado, eémaltconsiderado evidentemente en
términos no econdémicos, sino juridicos como posegitido ya delineado. El resultado
administrativo, de hecho, lejo de consistir en é&casaria satisfaccion material de la
pretension del ciudadano, se realiza mas bien epedasaria toma en consideracion de sus
intereses juridicos y de sus solicitudes, y tambliéria satisfaccion de sus peticiones en
términos de adecuacién de la respuesta (no nezesarie positiva), como que en esa —

ademas — se ponen las justas exigencias de laaeidederecho.

En conclusién, el resultado administrativo, comopregion del buen
funcionamiento de la puablica administracion, implla pronta toma en consideracion de
los intereses, su rapida ponderacion y su eficetatuen el respeto de los pardmetros
temporales y logicos propios de cada ambito devidatl pablica. Aun méas considerado
gue — como es conocido - la norma de ley no puedeiprto considerarse exhaustiva ni
en lo tocante al hallazgo de intereses dignos @aciin ni a la medida de su
consideracion — como prueba la circunstancia gedlferacion de los organismos para la
coordenacién y la simplificacién de la evaluaci@mtextual de los intereses en juego

(conferencias de servicios, ventanillas Unicasertns de programa, etc.).

La logica del resultado, expresion del buen furainiento, luego no tiene nada
que ver con el resultado a toda costa, o con l@see@ satisfaccion material de la
pretension del ciudadano. Y a ella se oponen tedas formas de legitimacion de la
inercia administrativa, como los mecanismos densitesignificativo o de declaracion de
inicio de actividades (hoy también s.c.i.a. enidted, es decir aviso de certificado de
inicio de actividades), que, si por un lado dejanigdadano en la incertidumbre, por el

otro provocan serias dudas de legitimidad que afelg misma razén de ser de sujetos
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gue, aunque alli para el ejercicio de funcionesdiministracion activa, de esta manera

tienen la legitimacién para atrincherarse detré®ueas de inaccidfi

Las mas recientes reformas en lo tocante a orgadiza directivo publico, que
tienen una ya inadecuada disciplina de la respditsbpublica (sobretodo de auditoria)
y a las cuales no faltan contradicciones, han dotdacon pasos atras y huidas adelante —
para la enfatizacion de la légica del resultado @ampresion del principio del buen

funcionamiento.

De hecho, con la ley nimero 15 de 4 de marzo d@ DParlamento otorgaba al
Gobierno una amplia delegacién finalizada a lamigtcion de la productividad del
trabajo publico y a la eficiencia y transparence lds publicas administraciones. En
particular, el Gobierno tenia delegacién para atamo o mas decretos legislativos para:

modificar e integrar la disciplina del sistema deleacién de las estructuras y de los

% Es notorio que en lo tocante a los silencios fimivos y a la asillamada declaracion de inicioattividad
(hoyendia ampliamente remplazada por el aviso digiczdo de inicio de actividades) existe una aenghma de
doctrinas a las cuales se acompafian también um (yacbntradictorio) contexto jurisprudencial (tagrbestamos
a la espera de la decision del Pleno del Consejestio justo sobre la naturaleza juridica de tdadecion de
inicio de actividades y del aviso de certificadaimeio de actividades). Aungque no exprimamos apies ahora,
no podemos que destacar como tanto el silencidfisafivo como la declaracion de inicio de activiga
constituyen elementos de negacién de la misma ddgie legitimacion de la existencia de poderes de
administracion activa, reservando, en via de heaHa,publica administracion una funciéon de mesyofio de
poderes de autotutela. Aln méas considerando quétio®s se caracterizan por la incertidumbre gereegan en
los destinatarios, quizas destacados para encReapsas inversiones en contextos que no parecsgado
definir a veces por lo menos dudosos desde el parfiico. Ni el refuerzo del ejercicio del pod#e anulacion,
después de la entrada en vigor de la reforma deylaGmero 241/1990, es capaz de tranquilizar sebte
aspecto. Lo que hemos ahora expresado encuentra viger donde la reflexion se relaciona con esasdgs
areas del pais en las que la difusién de fendmeeatelincuencia organizada encuentra nuevo estiproftio
desde el uso de formas de silencio y de autoecetifin, considerada la continua escasa (y haskisteete)
capacidad (o voluntad) de las administracionesldscpara intervenir por el ejercicio de efectivasigres
rehabilitadores En conclusion, silencios y avisocdgificado de inicio de actividades desde insentos de

semplificacién a ocasiones de ilegalidad (ademéasdgtincertidumbre juridica).
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empleados de las administraciones publicas; intiodun la organizacion de las publicas
administraciones instrumentos de valorizacién détitm y métodos de estimulo de la
productividad y de la calidad del rendimiento delbajo; modificar la disciplina del
directivo publico, de las sanciones disciplinagiade la responsabilidad de los empleados

de las administraciones publicas.

La delegacion, luego, ha sido aplicada por la adopdel decreto legislativo
ndmero 150 de 27 de octubre de 2009.

El objetivo principal de la reforma era amejorarbelen funcionamiento de la
administracion, es decir la eficiencia y la efieadie su accion, por la valorizacion del
mérito y la definicidon de un sistema mas estri@das responsabilidades, todo esto por una
necesaria reexaminacion del papel del personattilioe(sobretodo de alta direccion) y de

su relacién con el érgano politico.

Por las recientes disposiciones, toca a los érgaotiticos aprestar, de forma
preventiva, los objetivos anuales de la adminigiray considerar, de forma real, cuantos

se lograron efectivamente (articulo 4, parrafapiartado b, ley nimero 15/2009).

La direccion politica se materializa en los sigtésractos: a) directivas generales
que contienen las direcciones estratégicas; b) afaral, redactado de acuerdo con el
directivo, sobre Iperformancglos resultados) coherentemente con objetivosyrses, y
también Informe anual sobre peerformance de tipo real; ¢) verificacion de los objetivos
estratégicos alcanzados; d) definicién de un prograienal para la transparencia (articulo
15, decreto legislativo namero 150/2009).

La reforma establece la plena autonomia del ditegede nivel mas alto,
comparado con un real impresario publico para #uecion de los resultados (articulo 4,
parrafo Il, apartado e y articulo 5, ley nimero2089), es decir los resultados de su
colaboradores. A este poder se enlaza una espemBponsabilidad en caso de falta de
supervision sobre la efectiva productividad dertsirsos humanos asignados y sobre la
eficiencia de la relativa estructura. Al veredictobre la verificacion de dicha

responsabilidad, parte la prohibicion de pago destauneracion de caracter accesorio.
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Sobre este (ltimo aspecto, se prevé la redefinideta remuneracion del directivo segin

el resultado, que no podra ser inferior al 30%eadetribucién total.

En esta perspectiva, tanto la ley de delegaciénoceinrelativo decreto de
ejecucién quierenfbrtalecer el principio de distincion entre las fiiones de direccién y
control que incumben a los érganos de gobierno g/ flanciones administrativas que
corresponden al directivo, en el respeto de la treta jurisprudencia constitucional,
regulando la relacion entre altos érganos y altasgeéntes para garantizar la plena y
coherente ejecucion de la direccién politica de trganos de gobierno en ambito

administrativo”(articulo 6 de la ley nimero 15 de 2009).

El uso de la palabra “fortalecer” evidentementeidadla conciencia de la
preexistencia del principio de distincién funciomaitre politica y administracién, pero

expresa también la necesidad de instrumentos decéj@ y de enlace mas adecuados.

Pues bien, parece evidente que delinear con mapeciicidad los papeles y las
funciones propias del 6rgano politico y adminisiaty también atribuir a éste Gltimo un
mas amplio margen de autonomia de decision (y, cooomsecuencia, de
responsabilidades) no es suficiente para ofreceramerencia a la relacion entre politica
y administracién, en la medida en que no se resuelv auténtico factor critico

representado por las formas de evaluacién de mdddrdirectivo.

En lo tocante a esto, el decreto legislativo nuni&s® de 2009 prevé en primer
lugar la creacioén, a nivel nacional, de una Comigiéra la evaluacion, la transparencia y
la integridad de las administraciones publicas,@dngano independiente con la tarea de
dirigir, coordinar y supervisar el ejercicio de faaciones de evaluacion, ofreciendo a las
administraciones individuales los criterios y logdelos de evaluacion de referencia

(articulo 13, decreto legislativo nimero 150/2609ada administracién luego tiene que

% La Comision esta compuesta por cinco miembrosmbnados con decreto del Presidente de la Rep(hdica.

propuesta del Ministro para la publica administiagy la inovacion — escogidos entre expertos enagement,
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aprestar un organismo independiente de evaluaaoios resultados del trabajo — en
sustitucién de servicios de control interno — qaee la tarea de monitorear el sistema de
evaluacion en coherencia con lo dispuesto por lmi€§ién central. A este 6rgano no
incumbe la funcién de verificacion y evaluaciénldebra de los 6érganos directivos. En
virtud del articulo 14, parrafo IV apartado e) detreto legislativo nimero 150/2009, de
hecho, el organismo de evaluacion se limita a “pngp al érgano de direccién politica-
administrativa la evaluacion anual de los altogydirtes”. A todo esto, afiadimos como el
mismo caracter de independencia de dicho organgarezca mas formal que real, si sélo
consideramos que el mismo érgano de direcciénigelitombra sus miembros (articulo

14, parrafo IlI).

En conclusion con el nuevo sistema se ha introduaid “filtro” - esta
individuacién de un sujeto (aparentemente) indejesibel al cual encargar la redaccion de
una especie de instruccién — sin pero modificamsgdecto mas importante sobre la
regulacion de las relaciones politica/administraci® sea la disposicion de la
responsabilizacion de la funcion de evaluacion altl directivo, todavia atribuida al

organo politico.

Se trata, bajo este perfil, de una “reforma a la fpita algo ”, como que la
facultad del sujeto politico para alejarse de lappesta de evaluacién del organismo
relativo deja invariada la disposicién vigente aotenente de sujecion substancial del

dirigente frente al 6rgano politico.

Por lo contrario, tenemos que acoger las novedattesliucidas por la reforma en
lo tocante al régimen de los criterios de empodenatm, cambio o revocacion de los
cargos directivos, para los que se prevé una adécuae la relativa disciplina a los

principios de transparencia y publicidad, en paldic “excluyendo la confirmacion del

misuracion de los resultados, gestion y evaluad@mpersonal, y trabaja independientemente permeperacion

con la Presidencia del Consejo de Ministros y ddviieisterio de Economia y Finanzas.
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cargo directivo asignado en caso de falta de lodeoresultados”(articulo 6, parrafo I,

apartado h), ley numero 15/2009; articulo 40, léaynero 150/2009). Podemos observar
como- de manera completamente comprensibile — lsnas especifiquen que la
evaluacion del logro de resultados predetermingaosel dirigente individual tenga que
ocurrir considerando criterios y objetivos indicadie manera preventiva y analitica al
momento del empoderamiento, y luego, evidentememermitiendo la posible

cuestionabilidad de las elecciones (confirmacionewocacion) hechas por los érganos

politicos.

También parece positiva, la novedad introducidaresobl acceso a la
cualificacion de dirigente de primer nivel: en witdel articulo 47 del decreto legislativo
namero 150/2009, se establecen nuevos procedimiglet@cceso a las administraciones
estatales y a las entidades publicas no econénpoagendo, en particular, un concurso
de titulaciones y de pruebas para recubrir el 5@%o8 empleos disponibles anualmente,
claramente para permitir el logro de las posicianés altas a los sujetos que demuestren

tener los requisitos.

Delineando algunas cortas reflexiones de conclusige puedan resumir los
resultados que este estudio habia establecidor,llegsea, la emersion de una ruta
evolutiva hecha por el principio del buen funciomamo, desde los albores del
reconocimiento a nivel constitucional hasta lompes actuales, no puede que observarse
como el camino interpretativo de este principichaga connotado, en el ambito de una
ruta bastante tortuosa, con algunas etapas esenpial las cuales al buen funcionamiento
se han atribuido, durante el tiempo, sentidos qumedes siempre méas elaborados e
importantes que han consagrado su presencia entwalores fundantes del ordenamiento

administrativo.

Desde la importante acquisicién de una importapgigica hasta su relevancia
desde el punto de vista organizativo, con partia@ferencia al perfil relacional entre los
diferentes niveles de gobierno, hasta su reconeaimide principio capaz de expresar una

influencia determinante también para el aspectoifumal de la accién administrativa, el
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buen funcionamiento por cierto ha jugado un papeheial en el proceso de reforma para

levantar el “resultado” a factor dinamico y positidel contexto juridico publico.

Solucionada la dicotomia prospectada por el inatépttrueque legalidad-
eficiencig®, hemos llegado de hecho a un concepto de “bueniistracion” que es algo
completamente diferente del logro “a toda costalideesultado rapido y ventajoso desde
el punto de vista econémico, que a lo contrariatatimas del grado de satisfaccion del
ciudadano-usuario (0 como se afirma a menudo aas palabras, pero equivalentes, con
“la calidad de los resultados”), considerando largaria e irreprimible exigencia de la
administracion de tutela de derechos, de situasiqurédicas subjetivas — desde las mas

débiles - de concretos bienes de la vida, de ingdtad y de transparenéfa

Lo que significa, en términos mas concretos, e @l rendimiento
administrativo, en virtud del principio debatideene que ser ofrecido en el &mbito de
modelos de conductas, cuyos parametros de refarsnai el tiempo, la sencillez de los
procedimientos, una adecuada informacion, el usedieicturas organizativas idoneas
para la finalidad institucional (en términos deidad y cantidad), y también — si bien no
menos importante — el respeto de la dignidad delacdano con el cual la administracién

entra en contacto.

Todavia recientemerffese ha subrayado como en la sociedad contempol@nea
calidad de la accion de la administracién publica sus formas y sus tiempos operativos,

constituye un factor de gran importancia no séloaenbito econémico, es decir en

% F. LEDDA, Dal principio di legalita al principio d’ infalliblita dell’amministraziongenForo amm, 1997, 3303

ss
7M. R. SASIANO, Funzione amministrativa e legalita di risultatit., p. 274 .

8 permitase otra vez la referencia a M. RaSSANO, Crisi dei mercati e del’amministrazione democratien
AAVV., |l giudice delle obbligazioni e dei contratti defribbliche amministrazioniNapoles, 2010, 461 ss., y

tambiénLa semplificazione come garanzia di effettivifae esté por publicarse.
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presencia de mercados de tipo competitivo, sindvigimen contextos de valor social,
donde la calidad de la vida del ciudadano depencimo es experiencia comin — de
manera relevante también de la calidad de las estpa que la administracion prepara.
Desde este punto de vista, el buen funcionamiestmo resultado juridico, se identifica
en la efectividad del ejercicio de la acciéon adstnativa, en una respuesta cierta, clara
(no importa si favorable o desfavorable) que etipalar tiene un auténtico derecho para
obtener, ofreciendo garantias de tutela concreta, sbjetivo para el que una norma

puede legitimar la atribucién de un poder publicuyelativo ejercicio.

Si luego el buen funcionamiento no encuentra lugar el ambito de una
administracion unilateral y de tipo autoritativonde estaba mas limitado en el area del
meta-juridico, hoy llega plenamente a la dimensiérlo que es relevante juridicamente,
también en relacién al hecho que su consideracidam de los instrumentos que representan
su directa ejecucion) en el ambito de prescripgode normas, hace posible que su
violacion determine la imposicion de especificaddidees reparadoras, en términos de

indemnizacién y sanciones, hoy también interpordeaaténticas demandas colectflas

% R.LomBARDI, “ La class action nell’'ordinamento giuridico italiahpActas de la conferencia de Napoles, 19

de octubre de 2009, que esta por publicarse.
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