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1. El principio del buen funcionamiento: de la relevancia organizativa a la acepcion relacional

El pérrafo primero del articulo 97 de la Constitucion identifica en los principios de imparcialidad
y del buen funcionamiento (1), los fundamentales cdnones juridicos de referencia de la disposiciéon
de la organizacion y de la actividad de la pablica administracién. A pesar de eso, el principio del
buen funcionamiento ha sido puesto por mucho tiempo en el &mbito del metajuridico, tanto desde
el punto de vista de la doctrina (2) como de la jurisprudencia (en particular la constitucional). Las
causas de esta circunstancia tienen que reconducirse por un lado a la escasa atencién por parte de
los especialistas de derecho administrativo, en lo tocante a los asuntos de la organizacién publica;
por otro lado, al bien conocido repudio de la importancia juridica de todos esos conceptos que no se
hallan inmediatamente entre los tradicionales canones de direccién de la actividad administrativa,
en su sentido legalista-formal. En efecto, sila doctrina penal nunca ha desconocido el cardcter juridi-
co a principios como “las buenas costumbres” o como el “comtn sentido del pudor’, desde siempre
considerados pardmetros de evaluaciéon de conductas que comprenden hechos juridicos ilicitos (cu-
yos contenidos necesitan y pueden adaptarse a las circunstancias histdricas del tiempo en el que se
invoca sus aplicaciones), los juristas administrativistas han viceversa tendencialmente adscrito en el
drea de lo “minimo juridico” el buen funcionamiento, cuya consideracién, en una visién claramente
reductora, a menudo se dejo involver en la descuidada materia de las ciencias de la administracion,
y por lo tanto “no digna” de ponerse al nivel del derecho (3), o como mds, englobada en el sentido
juridico de imparcialidad de la accién administrativa, renunciando a todo buen propésito de hallazgo
de una especifica autonomia conceptual.

Hasta la Corte Constitucional ha tradicionalmente ensefiado su incomodidad para ejercer su pro-
prio sindicado bajo el perfil del buen funcionamiento, preferiendo més atrincherarse en el respeto del
poder discrecional del legislador (4). Y desde una perspectiva correspondiente plenamente a la posi-
cién asi describida como apartada del Organo Consultivo también el Consejo de Estado ha seguido
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(1)Unareconstruccion de la evolucion histérico-juridica del principio del buen funcionamiento, sobre todo bajo
el perfil organizador, se encuentra en la obra de Spasiano (1995:223 y ss.)

(2) Sobre el perfil apuntado, cfr. P. Barile (1958:136); N. Speranza (1972:86).

(3) En términos, C. De Seta, Principi giurisprudenziali in tema di buon andamento (1985:27); G. D’Alessio, 11
buon andamento dei pubblici uffici (1993:268ss).

(4) Corte Const. 3 de marzo de 1959, n. 9, en Giur. Cost. 1959, 237.
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definiendo, todavia en 1980, el principio debatido como “canon propio del ordenamiento particular
de la administracién y no una regla del ordenamiento general” (5).

Bajo un perfil que es sélo por aparencia diferente, por mucho tiempo se ha por otra parte debatido
sobre la relevancia organizadora y/o funcional del principio del buen funcionamiento.

La doctrina preferia reconocer en la disposicién del art. 97 Const. principios de valencia funcional,
aun mas considerando que la organizacién publica, hasta recientemente, ha constituido “objeto de
descripciones morfoldgicas, no de conocimiento tedrico, y de manera contraria, la tesis seguin la cual
la materia de la organizacion no afectara la ciencia del derecho, como que las normas a ella relati-
vas no producian situaciones juridicas subjetivas o intersubjetivas, estaba muy difundida”” (Giannini,
1958:236).

Sélo elaboraciones méds modernas (y deliberadas) han sabido llegar a una concepcién mds amplia,
capaz de considerar relevante, bajo el perfil juridico, el aspecto organizador de los cargos publicos
(Marrama, 1998:397 y ss.), valorizando la necesaria correlacion entre el estado estructural y el esta-
do funcional de la accién publica: es decir, al final, que un accién eficaz, rapida, proporcionada, no
puede que constituir el resultado de una organizacién (estado estatico) inspirada arriba por dichos
criterios.

Ademés, el Organo Constituyente también habia evidenciado el reconocimiento de un innegable
enlace entre la disposicion de la organizaciony el ejercicio de la accién, cuando habfa establecido, en
la interpretacion del parrafo primero del articulo 97 y también en la esencialidad de la tesis destinada
a revisar la legitimidad de los diferentes modelos de administraciéon publica (6), que imparcialidad
y buen funcionamiento tenfan que considerarse los términos de una tinica proporcién destinada a
concebir una “manera” de organizar los cargos publicos, para intentar valorizar una idea bidimen-
sional del principio, es decir como un instrumento de organizacién racional y objetivo de la accién
administrativa.

Verdaderamente, en la Asamblea Constituyente no fueron pocos los especialistas que habian de-
clinado la oportunidad de la transposicion del principio de buena administracién en una pertinente
disposicién. Pero, acabé imponendose la orientacién muy bien resumida por Guido Falzone en su
obra de 1953 segtin la cual la accién publica tenia que ser ttil para la comunidad “nro para ser hecho
de administracion, sino para ser hecho de buena administracién asi como quiere el derecho” (Falzone,
1953), adjudicando asi un tipo de fuerza juridica al deber mismo.

Por otro lado, tenemos que reconocer que se necesita considerar la juridicidad de las normas cons-
titucionales en una vision mds amplia que la de las otras normas legislativas que contemplan seme-
jante principio como que “donde su contenido atribuye una relevancia o determina un principio o una
decision, la juridicidad se resuelve en un deber ser, (...), que conlleva un valor preceptivo, tanto como
accién que como limite, para la conducta de los individuos” (Amorth, 1981).

A pesar de que la doctrina haya continuado produciendo elaboraciones bastante diferentes y frag-
mentarias, con disertaciones que por otra parte no renunciaban a enmarcar el principio del buen
funcionamiento en el ambito del metajuridico (o a adjudicarle una relevancia limitada a la organi-
zacién del empleo publico, casi como si el articulo 97 de la Constitucién fuese destinado a agotar su
eficacia en ese ambito), en la jurisprudencia en materia administrativa, sobretodo de primer grado
durante los afios 70 empez6 a emerger una gradual y siempre mayor conciencia de la circunstancia
que la norma constitucional cuanto menos imponia al legislador de realizar una organizacién de los
cargos de manera que se garantizara, ademads, la efectiva tutela de la “exigencia superior” del buen
funcionamiento. En este contexto, para la primera vez, se advirtié que si es incuestionable que el
legislador tenga una amplia discrecionalidad, més bien de libre juicio en lo tocante a elecciones so-

(5) Consejo de Estado, Seccién IV, 16 de mayo de 1980, n. 504, en Giur. [t.1981, III, 21.

(6) Sobre la multiplicidad de los modelos de administracién publica existentes en el texto constitucional véase
M. NIGRO (1985:163).
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bre la justa disposicién estructural y gestional de los cargos publicos, de todas maneras el caudal del
buen funcionamiento llama ontolégicamente los principios de logicidad, no arbitrariedad, criterio
y mesura, como pardmetros substanciales para evaluar la efectiva correspondencia de los modelos
legislativamente ratificados con los cdnones establecidos por parte del principio mismo del buen fun-
cionamiento (7).

Bajo estaidea, tuvo una importancia particular la sentencia del Pleno del Consejo de Estado niimero
2 de 1972 (8), con la cual se subray6 que donde fuera “legislativamente puesto un sistema organizativo
que haga possibile, hasta sélo de manera abstracta, no honrar los principios del buen funcionamiento
y de la imparcialidad, las normas del sistema mismo no se pueden considerar constitucionalmente
legitimas”.

La sentencia, en verdad, a pesar de que se apartara de la tarea -que no es en efecto facil- de encarar
y definir el posible contenido del principio del buen funcionamiento, subrayaba -aunque no poda-
mos saber con que grado de real conciencia- la relevancia del principio considerado bajo el perfil de
la organizacién ya no meramente estdtica sino relacional.

Después de la dicha sentencia, de hecho, la jurisprudencia administrativa, aunque con oscilacio-
nes y reflexiones, fue favorable a reconducir el contenido del principio del buen funcionamiento al
hallazgo de la corecta relacién entre niveles de gobierno, mejor dicho, entre elecciones legislativas (o
también de la administracion en el ejercicio de su actividad de programacidén) y actividad adminis-
trativa.

La doctrina que en los afios 70 trat6 ahondar en el estudio del buen funcionamiento propio con
relacion al perfil de la conexién entre niveles de gobierno, encontré en los estudios de Sepe (1975) y
de Andreani (1979) los aportes mdas importantes. Ambos los especialistas consideraban el principio
encarado como una expresion de la fundamental funcién de direccién gubernativa, mejor dicho de
coordinacién de los diferentes poderes publicos y niveles de gobierno.

A las hipdtesis de estos autores no sélo se les da el mérito de aporte de justicia de las orientaciones
expresadas por los que precedentemente habian negado la relevancia organizativa del principio exa-
minado, sino sobretodo ellos tienen el mérito de haber proyectado el principio del buen funciona-
miento hacia una dimensién contextualmente unitaria y relacional del ordenamiento, luego atin mas
confirmada por la siguiente evolucién jurisprudencial y normativa.

En vero, no se puede olvidar que ya en 1968 la teoria de la asi llamada procedimentalizacién del
buen funcionamiento, propuesta por Berti (1968), habia sentado las bases del pensamiento ahora
rellamado. Pero en las péginas del difunto jurista, la nocién racional del buen funcionamiento res-
pondia auin a reglas de cardcter formalista, como si el enlace entre las entidades titulares de auto-
ridades publicas encotrase satisfaccién sélo porque reglamentado en el &mbito de una secuencia,
precisamente, procedimental. Y, por lo contrario, con la experiencia maturada durante los afos si-
guientes a la institucién de reales instrumentos para la coordinacién intersubjetiva, parece claro que
el contenido del principio del buen funcionamiento no agota, en relacién a este perfil, su propio valor
en la formal consideracion de la mayoria de los intereses ptblicos y particulares posibles, sino va are-
presentar un “precepto funcional de contenido substancial” (Andreani, 1979), para el logro de praticos
resultados de enlace entre las instituciones.

(7) Verdaderamente la orientacion del Consejo de Estado no estaba por cierto privada de contradicciones e in-
certidumbres. P. CALANDRA, en el estudio Il buon andamento dell’amministrazione pubblica (1987:158), subraya
que el Consejo de Estado a menudo tendia a definir el principio del buen funcionamiento como “canon propio
del ordenamiento especifico de la administracién y no regla del ordenamiento general”. Ni a diferentes conside-
raciones nos lleva la jurisprudencia de la Corte Constitucional: en lo tocante a esto, cfr. U. Allegretti (1982:1186);
M.R. Spasiano (2006:163ss.).

(8) Pleno del Consejo de Estado 22 de febrero de 1972, n. 2, en Riv. Cons. Stato 1972, I, 77.
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En otras palabras, el principio del buen funcionamiento, considerando la relevancia organizativa
que tiene, es principio juridico substancial como expresion tipica de “eficiencia publica” (9), es decir
necesidad de tutela precisa y efectiva de todos los intereses encomendados a la consideracién de
cada nivel de gobierno, admitiendo, obviamente, las exigencias de arbitraje, sintesis y unitariedad
insitas en el equilibrio entre subsidiariedad y adecuacién atribuidas a la evaluacién discrecional de
la administracion.

Bajo un perfil diferente, necesitamos también indicar que al principio del buen funcionamiento
en el sentido relacional (y a las instituciones que lo representan concretamente) el ordenamiento ha
algunas veces reconocido la molteciplidad de contenidos y objetivos: a veces, subrayando la respon-
dencia a criterios de economicidad (respondencia a parametros de minor coste o de simplificacion
de la acciéon administrativa); otras veces, exaltando su eficacia y eficiencia (objetivo de més elevados
estdndares de calidad de los resultados); y otras veces, ponendo en evidencia las finalidades de garan-
tias (satisfaccion de las expectativas expresadas por las varias comunidades y coordenacion entre los
relativos intereses) (10).

Propio este ultimo perfil ha adquirido en el tiempo particular relevancia, llegando a ser medida de
referencia del grado de aprobacién democratica de la activitad administrativa ejercida por los varios
niveles de gobierno, en una perspectiva segin la cual, como subrayado por la Corte Constitucional
en la histérica decisién nimero 123 de 1968 (11), de verdad el principio del buen funcionamiento se
hace importante, como “bisagra de la vida administrativa y luego condicién del desarrollo de la vida
social”.

2. El buen funcionamiento como principio de leal cooperaciéon

La conciencia gradualmente adquirida de la juridicidad del principio del buen funcionamiento y
de su valor también bajo el perfil relacional entre los diferentes niveles de gobierno, ha consituido el
humus sobre el que —también— se ha implantado la elaboracién del principio de leal cooperacién,
de origen jurisprudencial y ahora —como es conocido— considerado también en el texto constitu-
cional (articulo 120 Const.) (12).

Aqui no queremos volver a recorrer el largo y tortuoso iter evolutivo del principio debatido que re-
presenta el resultado, en nuestro ordenamiento, de la tentativa de elaboracion, por parte de la Corte
Constitucional, de un modelo cooperativo basado en una lectura sistematica del reparto de compe-
tencias entre Estado, Regiones y (luego también) entidades locales. Basta, por lo contrario, sélo con
subrayar que la jurisprudencia del 6rgano consultivo, con la contribucién decisiva de Zagrebelsky, ha
actuado segtin una doble idea de la manera de interpretar la cooperacién entre niveles de gobierno:
por un lado, notando la exigencia de un modelo cooperativo que quiere la coparticipacién de las Re-
giones en las funciones del Estado y viceversa; por el otro lado, afirmando la utilidad, en las hipétesis
de competencias sobrapuestas o confinantes entre varios sujetos del ordenamiento, de instrumentos
que favorezcan la codecision o, de todas maneras, el envolvimiento de todas las entidades interesadas
en el proceso decisional de interés comun.

El buen funcionamiento luego ha constituido una importante aunque no exclusiva base constitu-
cional del principio de leal cooperacién.

(9) Sobre la eficiencia publica véase Spasiano (1995:234 y ss.).
(10) Sobre estos perfiles, véase Pastori (1967:91).
(11) Corte Constitucional, 9 de diciembre de 1968, n. 123, en Giur. Cost. 1968, 2151

(12) En lo tocante a esto, véase el ensayo de A. GRATTER], La faticosa emersione del principio costituzionale
di leale collaborazione, che propone un’interessante ricostruzione storica, con amplia bibliografia, en La riforma
del Titolo V della Costituzione e la giurisprudenza costituzionale. Atti del seminario di Pavia svoltosi il 6-7 giugno
2003 (al cuidado de E. BETTINELLI - F. RIGANO), Tdrin 2004, 426ss.
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La sentencia numero 214 de 1988 (13) del érgano consultivo por primera vez califica el principio
de leal cooperacidn justo como corolario del méds amplio principio constitucional del buen funciona-
miento, fuente de inspiracién y de legitimacién de disposiciones normativas aptas para crear instru-
mentos o, de todas maneras, formas de enlace o de coordinacién paritaria (entendimientos, consul-
tas, etc.) entre Estado y Regiones.

Por otra parte es claro que, faltando uniformidad y sobretodo coordinacién de la accién de los di-
ferentes niveles de gobierno, las finalidades de eficiencia de toda la administracién ptblica, propias
del buen funcionamiento, acabarian por quedarse —también segtin el 6rgano consultivo— “objetivos
lejos e inalcanzables’, ain mas en un ordenamiento pluralista, costantemente llamado a conseguir la
composicién de intereses de las diferentes comunidades que lo componen.

Dichas premisas anticipan las razones de una nueva interpretacion del principio mismo de subsi-
dariedad, segtn la cual si la interferencia entre competencias es causa de impedimento de una preci-
sa distribucién de funciones entre los poderes publicos, en lo tocante al interés publico a garantizar,
el aparato administrativo tiene que actuar por formas de cooperacion institucional.

Esverdad que la perspectiva dialégica “subsidariedad-leal cooperaciéon” supone un modelo de au-
tonomismo no competitivo, que no esté tanto basado en una clara separacién de las competencias,
sino en el hallazgo de instrumentos aptos para permitir un didlogo y una cooperacién précticos y
eficaces cada vez que surgan intereses en conflicto, justo de diferentes niveles de Gobierno. Y la doc-
trina (Cammelli, 2007) —como es conocido— no ha perdido la ocasién para reconocer que la funcio-
nalidad de semejante modelo queda atada a la garantia de una adecuada participacién de todos los
niveles de gobierno implicados en los procedimientos, a la determinacién de la decisién final.

También la Corte Constitucional se ha orientado hacia esta direccién en la importante sentencia
numero 303 de 2003 (14) donde ha prospectado la extensién del principio de subsidariedad en el
sentido dindmico y de los procedimientos (también en lo tocante al ejercicio del correspondiente
poder legislativo de organizacién de la funcién): a la presencia de exigencias unitarias, la atribucién
del poder decisional a nivel del estado se puede considerar constitucionalmente legitima siempre
que haya “una disciplina que prefigure un iter en el que tienen la debida importancia las actividades
de forma concertada y de coordinacion horizontal, o sea los entendimientos, que tienen que conducirse
segun el principio de lealtad’.

Bajo otro perfil, parece evidente que el principio de leal cooperacién como expresiéon dindmica
relacional del buen funcionamiento se impone no sélo a la administracion estatal sino también tanto
a la de las regiones como a la de las entidades locales, quienes no pueden ni discordar inmotivada-
mente por actuaciones obstruccionistas con capacidad de detener el ejercicio de la funcién estatal sin
adecuadas razones (15).

Desde esta consideracidn, la exigencia de hallar un método de superacién del disenso injustificado,
para evitar inutiles retrasos con la capacidad a veces hasta de minar la funcionalidad misma de la ac-
cién administrativa. Ademas, la leal cooperacién insita en el entendimiento tampoco excluye a priori
la posibilidad de prever, por el legislador, procedimientos aptos para superar posibles situaciones de
estancamiento. Aqui luego la oportunidad, justo en el nombre del principio del buen funcionamiento,
de llegar a la prevision de intervencion sustitutiva, sea como las de tipo previsto por el segundo parra-
fo del articulo 120 de la Constitucién, sea como las de tipo previsto por las leyes ordinarias estatales o
regionales. Poderes sustitutivos aptos para garantizar el efectivo ejercicio de la funcién administrativa
pero segun rigur6sos limites y condiciones que la jurisprudencia misma de la Corte Constitucional ha

(13) Corte Constitucional, 25 de febrero 1988, n. 214, en www.cortecostituzionale.it

(14) Corte Constitucional, 1 de octubre de 2003, n. 303, en www.cortecostituzionale.it, con comentario de A.
MOSCARINTJ, Titolo V e prove di sussidiarieta: la sentenza n. 303/2003 della Corte costituzionale, en Riv. informa-
tica federalismi.it.

(15) Corte Constitucional 11 de enero de 1993, n. 6, en www.cortecostituzionale.it
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claramente indicado para limitar su uso en las solas hipétesis previstas por la leyes en las cuales se encuentre
una concreta y grave amenaza para el buen funcionamiento de la actividad de la publica admnistracion: tie-
ne que tratarse, como es conocido, de actividades sin caracter discrecional en el an (16); se necesita de todas
maneras respetar los prinicipios de subsidariedad y de leal cooperacién (17); es necesario que el sujeto
inerte, competente en via ordinaria, pueda evitar la sustitucién por el auténomo cumplimiento (18).

3. El buen funcionamiento como principio de caracter funcional

Como apuntamos antes, el reconocimiento de la importancia del buen funcionamiento, tanto
como organizacién que como coordinacion entre los poderes ptblicos no ha agotado el empujon,
ejercido sobretodo por la doctrina, hacia la biisqueda de un valor especifico funcional del principio
debatido (19).

Es en esta nueva perspectiva que el sentido del buen funcionamiento ha sido en via preliminar
acercado a la evaluacién global de la actividad desarrollada por la administracién, incluyendo en
eso la evaluacion de la legitimidad y hasta del mérito de la conducta, como que ambos se consideran
indisolublemente conectados entre ellos en la evaluacidn de la justicia y de la bondad de la accién
administrativa: por un lado, el aspecto normativo-formalistico, que expresa la “regularidad” de la
potestad ejercida, por otro lado el aspecto practico y con contenidos, que subraya la adecuacién de la
eleccién hecha (De Seta, 1985:27).

Como ya apuntado, el buen funcionamiento ha sido objeto de una interpretacién destinada a su-
brayar su valor de instrumento para amejorar el rendimiento del aparato publico, aqui juntado con el
criterio de eficiencia de la obra de la publica administracion (20).

La nopcidn de eficiencia ha sido considerada por mucho tiempo antindmica con respecto a la exi-
gencia de afirmacion del principio de legalidad en todas sus articolaciones e implicaciones. Esta ten-
dencia (Wieland, 1993:1728) constituye en vero la consecuencia de una idea s6lo economista de la
eficiencia, lo concreto de la transposiciéon en el ambito del derecho administrativo de un concepto
empresarial sin ningiin proceso de adaptacion.

Con esta visién, tenemos que compartir la observacién segtn la cual la aplicacién de la eficiencia
ala accion de los poderes publicos “objeta a la historia de nuestra administracion, ignora la finalidad
de una disciplina que ha funcionado durante mds de cien afios” (Guarino, 1985:111).

La adaptacién que citamos, de todas maneras, no puede que seguir el hallazgo de la especifica
pregnancia axioldgica del criterio de eficiencia.

En lo tocante a esto, necesitamos apuntar que en doctrina no faltaron los quienes pusieron dudas
radicalmente sobre la posibilidad de hallar contenidos especificos y concretos en los cuales el buen
funcionamiento pudiera expresarse en términos funcionales (21).

A conclusiones completamente diferentes llegaba por lo contrario la mayoria de los especialistas
iuspublicistas que encontraba en el buen funcionamiento una nocién de eficiencia como atribucién
a la puiblica administracién de medios juridicos elédsticos aptos para permitir un mejor proporciona-
miento de la actividad abastecida con respecto a la finalidad preestablecida (Nigro, 1966:85). Enton-
ces, se daba a la ley la carga de preparar dichos medios, (potencialmente) idéneos para conseguir de
manera congrua el objetivo preestablecido; esto permitia establecer, entre normay organizacién, una

(16) Corte Constitucional 16 de julio de 2004, n. 227, en www.cortecostituzionale.it

(17) Corte Constitucional 2 de marzo de 2004, n. 73, y también 14 de mayo de 2004, n. 140, ambas en www.
cortecostituzionale.it

(18) Corte Constitucional 2 de marzo 2004, n. 70, en www.cortecostituzionale.it
(19) En lo tocante a este tema, véase Ferrara (2010:31 ss.).

(20) Sobre este tema, cfr. A. Massera (2011:22 y ss.).

(21) En esta direccién, véase M. S. Giannini (1981:43).
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relacién necesariamente ductil, con la capacidad de garantizar a la tltima la posibilidad de ejercer su
accién con métodos y responsabilidad adecuados. Ademas, sila legalidad constituye el pardmetro de
la accion, la eficiencia integra su resultado, en el sentido que el punto de vista por tradicién garantista
de la administracién estaba integrado por una ineludible exigencia de la congruidad de la accién: la
administracién ya no es una mera ejecucion de la ley porque ha cambiado la relacién entre poder y
sociedad y la misma Constitucién impone la realizacién de un aparato de servicio con la capacidad
de realizar y garantizar la igualdad substancial (Calandra, 1987:157) (Speranza, 1971:89). Si por lo tan-
to, la eficiencia se hace concreta en una relacién entre instrumentos y objetivos, entendimos que su
afirmacién supone en primer lugar la consideracién de la funcionalidad operativa de las estructuras
propuestas al ejercicio de la actividad administrativa: esta es una tarea que afecta tanto al legislador
como a la administracién, en particular en lo tocante al ejercicio de los poderes de estatuto (donde
previstos) y de reglamentos.

La percepcion difundida de la exigencia de un administracién con la capacidad de cumplir efec-
tivamente con sus propios deberes, como instrumento de desarrollo y de tutela de la persona mas
que como obstaculo a la realizacién de derechos e intereses de los individuos, ha llevado, ademads,
ala adopcidn de la ley sobre el procedimiento administrativo, la ley nimero 241 de 1990, cuyas im-
portantes y numerosas modificaciones e integraciones son muy bien conocidas. Esta norma puede
constituir un valido soporte a la presente investigacion si es verdad que ha establecido los pardmetros
generales dentro los cuales tiene que actuar la accién administrativa. La ley nimero 241/90 con si-
guientes modificaciones e integraciones, establece en el articulo 1 que “La actividad administrativa
... se basa en criterios de economicidad, eficacia, imparcialidad, publicidad y transparencia segun las
modalidades previstas por esta ley y por las demds dispocisiones que disciplinan los singulares proce-
dimientos, y también por los principios del ordenamiento comunitario” De esta manera, si se llama la
atencion esplicitamente sobre la imparcialidad, el principio del buen funcionamiento entra en la ley
sobre el ejercicio de la actividad administrativa de manera mediata, es decir sdlo por la consideraciéon
de los términos de economicidad y eficacia.

Sobre la economicidad se pueden encontrar por lo menos tres acepciones: una organizativa, una
funcional y una contable. Pronto tenemos que decir que por cierto no se puede considerar inspira-
da por el criterio de economicidad organizativa una administracién en la cual no se encuentren la
distribucién infraorgénica e interorganica de las competencias de manera clara y lineal. Lo mismo
podemos afirmar, bajo el perfil funcional, para una accién administrativa que acttie por iter proce-
dimentales tortuosos, hechos peores por pasajes supérfluos, repetitivos, hasta inutiles. Tampoco es
econdémica una administracién que no cuide la cobertura financiera de sus propias deliberaciones
de expensa o que omita considerar en una evaluacién comparativa los beneficios (también socia-
les) alcanzables con respecto a las cargas asumidas. Luego, podemos considerar que el criterio de
economicidad pida también la autonomia financiera (posiblemente también la del impuesto) de la
administracidn agente, fuente ineludible de responsabilidad.

Pero la nocién de economicidad implica también algo mas: este principio se define de hecho con
otros sentidos que rellaman los conceptos de especializacidon y adecuacién de la accién administra-
tiva. El primero tiene que ser considerado en el sentido que los aparatos administrativos tienen que
tener a su disposicién instrumentos de governance idéneos para conseguir los resultados previstos.
La segunda acepcién permite, por lo contrario, adentrarse en la investigacién de un ulterior paré-
metro de referencia que se pueda de alguna manera llevar a la nocién de eficacia administrativa. En
términos generales, ella expresa la relacion entre objetivos preestablecidos y resultados logrados y
luego la capacidad de un sistema para realizar concretamente el programa politico/administrativo
predeterminado. Més especificamente, en el &mbito del derecho publico, la eficacia puede luego de-
finirse como la capacidad de un poder publico de realizar exactamente esas finalidades que el orde-
namiento le asigna.

Verdaderamente, también la publicidad y, por ultimo, la transparencia —ambos criterios apunta-
dos en el articulo 1 de la ley modificada n. 241/1990 cit.— contribuyen a la composicién de manera
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integrada y unitaria, del complejo sentido del buen funcionamiento. En lo tocante a esto, la publici-
dad, considerada como mero respeto formalista de reglas de difusién de la informacién por cierto
no constituye un sintoma de precisién administrativa, por lo menos hasta que no sea asociada a la
transparencia. El uso de instrumentos generalmente tradicionales de publicidad (como por ejemplo
la publicacién en diarios y boletines), tanto como el acceso de informacién surgen a lo sumo, en al-
gunos casos, como verdaderos medios de ocultacidn o de distorsion de larealidad representando ins-
trumentos de comunicacién p6co o para nada fruibles por parte del ciudadano comtn o a veces hasta
por parte de los operadores juridicos mismos. Luego, se hace necesaria, para una accién inspirada
por el buen funcionamiento, una configuracién de la transparencia (Spasiano, 2007:1435) en calidad
de condicién de real conociencia de actas y de actuaciones de la ptblica administracién (por parte de
sujetos externos), en lo tocante a las relativas razones inspiradoras y a las finalides conseguidas.

La relacién de la transparencia con el buen funcionamiento (y la imparcialidad) del que constituye
un légico e indefectibile corolario, parece evidente: ella juega una funcién esencial de tutelay de ga-
rantia de todos los intereses implicados en la obra de la ptiblica administraciéon.

Desde diferente perfil, podemos también apuntar que las prerrogativas propias de una administra-
cién inspirada por el principio del buen funcionamiento determinan también una percepcién del fe-
némeno participativo en una dimensién estructural, hasta antes que procedimental, del sistema (22)
interno. Semejante dimensién brota por lo menos de dos factores contextuales de tipo juridico; en
primer lugar la importancia constitucional que tiene el principio de subsidariedad horizontal que
evidentemente compromete el poder administrativo en una légica ontolégicamente dialdgica, justo
por la prioridad de autorregulacién en todo &mbito de intervencién de relevancia ptblica con res-
pecto a la posibilidad de creacién de un poder autoritativo (que, de hecho, se legitima sélo donde
la sociedad o el mercado no tienen la capacidad de alcanzar de manera auténoma una disposicién
equilibrada de los intereses). Bajo otro perfil, la ley nimero 241/1990 impone al poder administrativo
de “estructurarse” de manera dialdgica para permitir la aplicacién de todas esas entidades que ges-
tionan la partecipacion en los procedimientos.

En esta perspectiva, se ejecuta esa relaciéon de constante simbiosis entre las diferentes componen-
tes del ordenamiento, una relacién que si durante la programacion se exalta en su mas amplia mani-
festacion (aunque con las limitaciones persistentes de la ley nimero 241/90), adquiere una particular
importancia y vivacidad también en la fase ejecutiva.

Ya ningtin fondamento puede hacer alarde de esa orientacién dirigida a prospectar un insuperable
contraste entre la realizacién de una administracion eficaz y una administracion participativa (Car-
di, 1984:36 y ss.). Podriamos debatir sobre el hallazgo de formas de participacién mas oportunas y
modernas en los procedimientos administrativos, pero ningin especialista de la disciplina podria
discutir sobre la increible capacidad de la participacién de erguirse como una auténtica fuente de
legitimaci6n del poder (Spasiano, 2002:283 y ss.), condicidn indefectible de una accién administrativa
eficaz.

La disponibilidad de la administracién para destacar y considerar todos los intereses implicados
en su accién no encuentra luego una limitacién en la eficacia sino se califica por ella traduciéndose
en la exigencia de evaluar de manera seria y rdpida los intereses importantes y sélo los hechos y las
circunstancias estrechamente relacionados con el objeto del procedimiento.

Hasta desde el final de los afios 50, una doctrina acreditada reconocia que la organizacién publica
trabaja para satisfacer de manera concreta las necesidades para las que esté creada por el legislador
(Octaviano, 1958:9). Desde este punto de vista, deducimos que el buen funcionamiento (como la im-
parcialidad) constituyen un criterio de ejecucion dirigido para hacer reconocible, por la comunidad,
un poder publico que, como tal, tiene la capacidad de conseguir utilidad para el interés publico.

(22) Sobre la dimensidn estructural de la participacién, véase M.R. Spasiano (2002:163ss.).
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En otras palabras, la administracion tiene la capacidad de hallar y realizar concretamente, por el
filtro del buen funcionamiento, el interés comuin determinado s6lo de manera abstracta o de todas
maneras delineado por la ley. Este interés no serd sélo la suma algebraica de intereses parciales, sino
la justa consideracién y ponderacion de ellos: en semejante perspectiva, el abstracto y a menudo
parcial interés legislativamente determinado, baja a la realidad, se enriquece en contenidos y se hace
perfecto dando cumplimiento a las exigencias concretas de los administrados hasta llegar a ser “regla
del caso” (Spasiano, 2000:131 y ss.), mejor dicho justo interés (Berti, 1986:160).

Buen funcionamiento e imparcialidad se definen y se completan mutuamente bajo el perfil de
reciproca garantia, produciendo asi una relacién de correspondencia biunivoca. Considerando de
manera equilibrada y comun los dos principios, posibles conflictos entre exigencias de actuacién del
poder y exigencias de garantia de las situaciones subjetivas implicadas en la accién encuentran una
solucidén preventiva, combinandose de esta manera los principios de eficiencia y de solidariedad, en
un delicado y dindmico equilibrio de valores que encuentra una adecuada composicién propio en
la fase ejecutiva del poder (23). Esta perspectiva impide también relegar la imparcialidad a un mero
signo formal y nominalistico (Andreani, 1979:33) y rebajar el buen funcionamiento a un simple com-
promiso intersubjetivo entre partes implicadas en diferentes intereses (24).

La perspectiva enunciada conecta el articulo 97 Const. y, en particular, el principio del buen fun-
cionamiento en una visién amplia del ordenamiento que echa sus raices en una lectura global de los
principios fundamentales del texto consitucional. El ordenamiento administrativo tiene de hecho,
como su objetivo tltimo, la tutela del ciudadano (art. 3 Const.) y el pleno desarrollo de la persona
humana por la efectiva participacién de los individuos en la organizacién politica, econémica y so-
cial, sin distinci6én de sexo, raya, idioma, religién, opiniones politicas. Por eso, se compromite a quitar
toda diferencia que limite de hecho la libertad o la igualdad entre los ciudadanos, actuando de forma
subsidiaria (art. 118 Const.). Y la persona humana a la que se refiere el parrafo segundo del articulo 3
de la Constitucidn, es el individuo (art. 2 Const.) titular de derechos inviolables, tanto como persona
individual, como en sus formas de vida asociada (art. 2) y de participacién en las mas amplias comu-
nidade locales (art. 5), inevitablemente relacionado con otros individuos por un vinculo inderogable
de solidariedad politica, econémica y social (art. 2 Const.).

La dimensién personalista y —a partir del vinculo de solidariedad— social de la publica adminis-
tracién afectan de manera importante sus disposiciones organizativas, desplazando el tradicional eje

(23) Para V. Bachelet, en Levoluzione della pubblica amministrazione, en Lamministrazione in cammino - Gui-
da agli scritti giuridici di V. Bachelet, Milan 1984, 69 s, “No podemos olvidar que nuestra Constitucién impone,
con el buen funcionamiento (...), también la imparcialidad de la administracién: la cual por cierto tiene muchas
componentes de equidad, de justicia, de exacta y humana comprension de las situaciones; pero tiene también
como necesario soporte, la ejecucion de la ley. Y esto atin més en una administracién participativa, donde la ley,
precisamente, tiene que tutelar la imparcialidad del servicio para los que pertenecen tanto a la mayoria como a
la minoria de los usuarios”"También G. Falzone (1953:129) destacaba la existencia de un deber de buena admi-
nistracién como sintesis de imparcialidad y buen funcionamiento, impuesta por la Constitucién. La A. de todas
maneras frente a este deber no era capaz de configurar una corelada posicién juridica subjetiva de derecho para
el ciudadano. Por tanto él estaba “obligado” a usar la bien conocida teoria de los intereses difusos, que, como es
conocido, tratando de la colectivitad en su conjunto, no encuentran otra tutela que la de genérica disponibilidad
de la administracion para encarar sus tareas: ahora la situacién es completamente diferente, siendo ampliamente
reconocida la legitimacion para actuar de organismos representativos de intereses meta-individuales. Sobre este
tema, R. Lombardi (2008).

(24) G. Pastori amplia el &mbito de los principios de imparcialidad y buen funcionamiento hasta considerarlos
como calificadores de toda actividad de los ciudadanos en el drea del derecho publico, sin embargo precisando
algo. Mientras que la imparcialidad - como posibilidad de evaluar todos los intereses - para soportar la aproxima-
cién no puede limitarse a tener una importancia organizativa, pero tiene que traducirse en regla de la actividad,
el buen funcionamiento puede trasponerse tout court. “La augmentada importancia de esta regla y la progresiva
aproximacion de las actividades particulares y publicas desde este punto de vista, ademas se favoriran (...) también
por la introduccién de la técnica del obrar administrativo, que contribuye a la equiparacién de hecho de los dos
6rdenes de actividad” (Pastori, 1967:224 y ss.).
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dialéctico autoridad-libertad hacia ese de eficiencia-garantia, cuya sintesis ofrecida por el articulo 97
Const. constituye la més acreditada (ya no tinica) expresién normativa.

Imparcialidad y buen funcionamiento, luego, aspectos complementarios de una realidad tni-
ca, sintesis completa del concepto global de “buena administracién” a la cual el ordenamiento
democrético encarga —aunque no de forma exclusiva— la tarea de realizar las condiciones que
permitan el pleno desarrollo de la persona humana, en un contexto en el que criterios como
eficacia, eficiencia, economicidad, etc. acaban por tener contenidos y caracteristicas claramente
diferentes con respecto a los que los mismos conceptos tienen en sus dmbitos de origen (gene-
ralmente empresariales).

Esto no comporta, sin embargo, la confusién entre la “buena administracién’, a la cual llegamos en
virtud de reflexiones hechas hasta ahora, yla misma “buena administracién” propia del ordenamien-
to europeo, cuyos sentidos especificos e importancia echan sus raices en contextos completamente
diferentes, que no podemos investigar en este estudio.

4. La reciente evolucién de la jurisprudencia administrativa en el ambito del buen funciona-
miento

La contribucién ofrecida por la evolucién de la jurisprudencia administrativa en el &mbito del buen
funcionamiento ha llegado a tener, especialmente en los dltimos afnos, contenidos muy interesantes,
destinado por la mayoria a fortalecer el significado y la importancia, sobretodo en lo tocante a la fun-
cionalidad de la actividad administrativa.

En este sentido la mayoria de la jurisprudencia administrativa ha vislumbrado en el buen funcio-
namiento la fuente a la que atar el deber de la administracién ptblica para abastecer una adecuada
y congrua razén en el ejercicio de algunas actividades, y esto atin antes que la ley niimero 241 del
1990 en el articulo 3 habia ratificado de forma explicita la obligacién (25). En esta perspectiva, la
razon tiene que permitir a la parte interesada de entender de manera exacta y fdcil las razones
puestas como fondamento de la accién publica, también en aplicacién del principio instrumental
de transparencia (26).

El principio del buen funcionamiento ha sido ademads considerado expresion de la exigencia de una
actividad procedimental indagatoria completa y “representante la realidad” que segun la elaboracién
de algunas sentencias del Consejo de Estado (27) y de Tribunales Administrativos (28). Regionales,
no solo tiene que constar de las razones formales y sustanciales de las determinaciones administrati-
vas tenidas, sino tiene la capacidad de poner la participacion al procedimiento de los sujetos intere-
sados en una perspectiva de cooperacion funcional para la emersion de los intereses considerables,
para una seria y meditada consideracién de los mismos para la determinacién de la disposicién final
de subcién en el auto (29).

También para la jurisprudencia administrativa —como detectado supra en las reflexiones de la
doctrina— el principio del buen funcionamiento es sinénimo luego de economicidad en la particular

(25) En términos, T.A.R. Toscana, Sec. III, 14 de septiembre de 2010, n. 5938, en Red. Amm. 2010, 09; T.A.R.
Umbria, Sec. I, 29 diciembre de 2009, n. 832; Cons. Estado, Sec.V, 6 de diciembre de 2007, n. 6243, en Foro Amm.
CDS 2007, 12, 3433

(26) En términos, Cons. Estado, Sec. IV, 22 de septiembre de 2005, n. 4983, en Foro Amm. CDS 2005, 9, 2570.
(27) Entre las otras, cft. Cons. Estado, Sec. V, 10 de septiembre de 2009, n. 5424, en www.giustizia-amministrativa.it .

(28) T.A.R. Lombardia, Milan, Sec. I., 3 de marzo de 2010, n. 496, en Foro Amm. TAR 2010, 3, 755; T.A.R. Lazio,
Roma, Sec. II, 24 de octubre 2007, n. 10748, en Foro Amm. TAR 2007, 10, 3090.

(29) T.A.R. Sicilia, Palermo, Sec. I, 7 junio de 2007, n. 1627, en Il merito 2007, 65; T.A.R. Sicilia, Catania, 30 de
enero de 2007, n. 179, en Foro Amm. TAR 2007, I, 297.
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acepcion que tiene en el ambito de las dindmicas publicas (30), es decir sobretodo como prohibicién
de inutil aumento de las cargas (meramente) formales del ciudadano (31).

Una diferente e interesante perspectiva jurisprudencial pone el buen funcionamiento entre los
principios guias de las elecciones que la administracién tiene que hacer.

Desde este punto de vista, puede tener coherencia con eso la disposicion para avanzar cesiones
inmobiliares preordinadas para la busqueda de recursos aptos para satisfacer prioritarios intereses
de la comunidad tanto en el caso de cesiones para los actuales titulares como por la reduccién de los
precios, para facilitar la rapidez de los ingresos, como también favoreciendo los ingresos en la hipéte-
sis de venta al precio de mercado en detrimento de los tiempos de realizacion (32).

En algunas hipdtesis el principio del buen funcionamiento impone el ejercicio preliminar de evalua-
ciones discrecionales para el hallazgo de la mejor solucién posible, de tipo organizativo o funcional,
donde se encuentren diferentes hipdtesis de decision (33). En este sentido, por ejemplo, ha sido consi-
derado como fuente de la obligacién de evaluacién de la compatibilidad, también por la comprobaciéon
de competencia, de una iniciativa econémica particular con la mds corecta disposicién de un servicio
publico (34); el buen funcionamiento consiste (también), de hecho, en el “poder-deber atribuido a la
administracién de aprestar las medidas y los instrumentos més adecuados, oportunos, congruos, efi-
cientes y eficaces para alcanzar de manera efectiva y corecta el interés ptblico concreto” (35).

Tras algunas orientaciones expresadas por la Corte Constitucional (cfr. sentencias nimeros 233
de 2006 y 103 - 104 de 2007; en ultimo, nimeros 34, 81 y 224 de 2010), el principio del buen funcio-
namiento ha sido considerado un pilar sobre el que se sustentan las necesarias garantias procedi-
mentales para impedir, ademas, el uso de mecanismos automaticos de caducidad o sustitucién de
altos dirigentes, por razones de tipo politico de alternacién (segtn el asi llamado principio del spoil
system) de diferentes grupos politicos (36).

Por 1ltimo, luego, si —como hemos notado— el buen funcionamiento representa el principio de
transparencia y de prohibicién de aumento de cargas para el ciudadano, también como alivio del
ejercicio de acciones judiciales no necesarias (37), parece también expresar indirectamente formas
de privilegio, por el ordenamiento general, hacia un tipo de tutela restitutoria en detrimento de la re-
sarcitoria patrimonial, que tiene que considerarse subsidiaria con respecto a la primera también por
lo dispuesto en el articulo 24 Const. (38).

El nuevo contexto delineado por la interpretacion jurisprudencial del buen funcionamiento ofrece
una nueva dimension juridica a los criterios de eficacia, eficiencia y economicidad de la accién admi-
nistrativa, todavia antes y prescindiendo del dictado legislativo en el articulo 1 de la ley nimero 241
de 1990, la cual en realidad ensena la incorporacion de las orientaciones expresadas en particular por
la autoridad de la administracién y de la auditoria (39).

(30) Cons. Estado, Sec. IV, 27 de julio de 2010, n. 4910, en Dir. & Giust. 2010

(31) Cons. Estado, Sec. V, 27 de marzo de 2009, n. 1840, en Foro Amm. CDS 2009, 10, 2343.

(32) Cons. Estado, Sec. VI, 28 de abril de 2010, n. 2428, en Dir. & Giust. 2010.

(33) Cons. Estado, Sec. VI, 10 de febrero de 2010, n. 668, en Dir. & Giust. 2010.

(34) En términos, Cons. Estado, Sec. V, 17 de febrero de 2010, n. 915, en Foro Amm. CDS 2010, 2, 382.

(35) Cons. Estado, Sec. V, 15 de marzo de 2006, n. 3568, en Foro Amm. CDS 2006, 3, 872; Cons. Estado, Sec. IV,
22 de octubre de 2004, n. 6972, en Foro Amm. CDS 2004.

(36) T.A.R. Sardegna, Sec. I, 21 de mayo de 2010, n. 1240; Cons. Estado, Sec. V, 16 de octubre de 2007, n. 5388, en
Ragiusan 2008, 291, 37; T.A.R. Campania, Ndpoles, Sec. V, 3 de abril de 2006, n. 3316, en Com. It. 2006, 6, 88.

(37) TA.R. Lazio, Roma, Sec. II, 8 de junio de 2009, n. 5449, en Foro Amm. TAR 2009, 6, 1769.

(38 (38) Cons. Estado, Sec. IV, 10 de diciembre de 2009, n. 7744, en www.giustizia-amministrativa.it; ib., 22 de junio
de 2006, m. 2066, en Foro Amm. 2006, 6, 1771; ib., 22 de octubre de 2004, n. 6959, en Foro Amm. CDS 2004, 2855.

(39) Tribunal de cuentas, Reg. Campania, Sec. jurisd., 6 de julio de 2009, n. 752, en Riv. Corte Conti 2009, 4, 171.
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Por otra parte, la eficacia del principio debatido prescinde de la forma de ejercicio de la funcién
publica, extendiéndose también a la hip6tesis de uso de estructuras de orden privatistico (40), consi-
derando la circunstancia que la accién de la ptblica administracién nunca puede ser en detrimento
delrespecto de reglas legislativas y contractuales inspiradas por el respecto de valores de importancia
constitucional (41). Desde aqui deriva que la busqueda de la eficiencia y de la eficacia en las estructu-
ras publicas no puede estar en contraposicion con el principio de legalidad que representa un limite
impracticable para las elecciones gestionales de la actividad del directivo ptblico (42). Su conside-
racién, luego, impone que el resultado administrativo, por otra parte considerado como parametro
de evaluacién de la obra de los administradores publicos, se entienda en el &mbito de una légica que
evidentemente dirige la accién no sélo para el respecto de las reglas de conducta y de los modelos
procedimentales puestos como garantia de los diferentes sujetos con los cuales la administracién se
encuentra en el cumplimiento de su accién, sino para el efectivo logro de una utilitas, Gnico factor, en
un ordenamiento inspirado también por el principio de subsidiariedad, para legitimar la existencia
de sujetos con poderes de relevancia publica.

5. El buen funcionamiento, la 16gica del resultado y las recientes leyes de reforma

Desde hace algunos afos, exigencias de racionalizacién del gasto publico y de un mejor uso suyo,
ofrecen al buen funcionamiento otros sentidos diferentes de los que normalmente practican y expresan.
En particular ha ido atenudndose —de manera por cierto ni plana ni sin contradicciones— una pro-
funda revolucién de la manera misma de entender la accién del poder publico, que desde ejercicio de
actividad meramente conforme con el dictado legislativo ha ido respondiendo a exigencias diferentes
que podriamos definir como —de manera quizds demasiada sintética— “atencién al resultado”

Verdaderamente, el uso proprio de la palabra resultado, cuya matriz nos lleva de inmediato a 16-
gicas de empresa, ha provocado no pocas perplejidades en varios especialistas, preocupados por las
consecuencias que la nueva “filosofia empresarial” habria podido producir para la legalidad, valor
auténtico e imprescindible de la accién administrativa. Casi como si el logro del resultado asimismo
fuese un riesgo inaceptable para una actividad que tiene que permitir la ejecuciéon del dictado legis-
lativo respetando todas las reglas para la tutela de las garantias del ciudadano y -més a menudo- de la
administracién publica misma.

A pesar de eso, en este contexto, no podia escapar una observacién importante: es decir, si es ver-
dad que la pablica administracion tiene que perseguir las finalidades reconocidas por la ley, esto no
puede dar lugar al logro solicito del mismo resultado de alguna manera prefigurado e impuesto por
laley. Podemos presentir en semejante afirmacién —por lo menos in nuce— la maturacién de la con-
ciencia que el resultado administrativo no constituye algo que se pone fuera de la norma yluego fuera
del principio de legalidad, sino asigna a éste un sentido mds principal, més coherente con la exigencia
de efectividad de tutela de los intereses para los que los diferentes centros del poder ptblico hallan
legitimacion. Podemos luego destacar que la “relevancia atribuida al resultado administrativo consti-
tuye la inovacién mds profunda de la manera de entender juridicamente la actividad administrativa;
y puede, entonces, modificar la manera de administrar, es decir la manera en la que los funcionarios
entienden su accién” (Scoca, 2002:10).

En otras palabras, el resultado esla capacidad que las entidades tienen para satisfacer las exigencias
para cuya tutela han sido creadas: en conclusidn, es una forma de expresién del buen funcionamiento
como por el articulo 97 de la Const.

No por casualidad, el ordenamiento prevé la supresién de las entidades asi llamadas intitiles en
virtud de la Ley nimero 59 de 1997.

(40) T.A.R. Campania, Salerno, Sec. 11, 7 de abril de 2006, n. 438, en Foro Amm. TAR 20086, 4, 1442
(41) Tribunal de Cuentas, Reg. Lombardia, Sec. Jur., 10 de marzo de 2006, n. 172, en Foro Amm. 2006, 3, 1153.
(42) T.A.R. Lombardia, Mildn, Sec. II, 9 de junio de 2006, n. 1352, en www.giustizia-amministrativa.it
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La importancia atribuida por el ordenamiento al resultado administrativo y su subsuncién en el
4mbito de la legalidad, determina la extensién de la comparacién norma-acto con la relacién nor-
ma- acto- resultado, el tltimo considerado evidentemente en términos no econémicos, sino juridicos
como por el sentido ya delineado. El resultado administrativo, de hecho, lejos de consistir en la nece-
saria satisfaccion material de la pretension del ciudadano, se realiza més bien en la necesaria toma
en consideracion de sus intereses juridicos y de sus solicitudes, y también de la satisfacciéon de sus
peticiones en términos de adecuacién de la respuesta (no necesariamente positiva), como que en esa
-ademads- se ponen las justas exigencias de la certeza del derecho.

En conclusidn, el resultado administrativo, como expresion del buen funcionamiento de la ptblica
administracién, implica la pronta toma en consideracién de los intereses, su rdpida ponderacién y su
eficaz tutela, en el respeto de los pardmetros temporales y l6gicos propios de cada &mbito de activi-
dad ptiblica. Aun mas considerado que —como es conocido— la norma de ley no puede por cierto
considerarse exhaustiva ni en lo tocante al hallazgo de intereses dignos de atencién ni a la medida
de su consideracién —como prueba— la circunstancia de la proliferacién de los organismos para la
coordenacidn y la simplificaciéon de la evaluacién contextual de los intereses en juego (conferencias
de servicios, ventanillas tinicas, acuerdos de programa, etc.).

La légica del resultado, expresién del buen funcionamiento, luego no tiene nada que ver con el
resultado a toda costa, o con la necesaria satisfaccion material de la pretensidn del ciudadano. Y a
ella se oponen todas esas formas de legitimacién de la inercia administrativa, como los mecanismos
de silencio significativo o de declaracién de inicio de actividades (hoy también s.c.i.a. en italiano, es
decir aviso de certificado de inicio de actividades), que, si por un lado dejan el ciudadano en la in-
certidumbre, por el otro provocan serias dudas de legitimidad que afectan la misma razén de ser de
sujetos que, aunque alli para el ejercicio de funciones de administracién activa, de esta manera tienen
la legitimacion para atrincherarse detrds de formas de inaccién (43).

Las mas recientes reformas en lo tocante a organizacién y directivo publico, que tienen una ya in-
adecuada disciplina de la responsabilidad publica (sobretodo de auditoria) y a las cuales no faltan
contradicciones, han actuado —con pasos atrds y huidas adelante— para la enfatizacién de la 16gica
del resultado como expresién del principio del buen funcionamiento.

De hecho, con la ley nimero 15 de 4 de marzo de 2009 el Parlamento otorgaba al Gobierno una
amplia delegacion finalizada a la optimizacién de la productividad del trabajo ptiblico y ala eficiencia
y transparencia de las publicas administraciones. En particular, el Gobierno tenfa delegacién para
adoptar uno o mas decretos legislativos para: modificar e integrar la disciplina del sistema de eva-
luacién de las estructuras y de los empleados de las administraciones publicas; introducir en la or-

(43) Es notorio que en lo tocante a los silencios significativos y a la asi llamada declaraci6n de inicio de activi-
dad (hoyendia ampliamente remplazada por el aviso de certificado de inicio de actividades) existe una amplia
gama de doctrinas a las cuales se acompanan también un vario (y contradictorio) contexto jurisprudencial (tam-
bién estamos a la espera de la decisién del Pleno del Consejo de Estado justo sobre la naturaleza juridica de la
declaracion de inicio de actividades y del aviso de certificado de inicio de actividades). Aunque no exprimamos
opiniones ahora, no podemos que destacar como tanto el silencio significativo como la declaracién de inicio de
actividades constituyen elementos de negacion de la misma logica de legitimacién de la existencia de poderes de
administracién activa, reservando, en via de hecho, a la ptblica administracién una funcién de mero ejercicio de
poderes de autotutela. Aun més considerando que los tltimos se caracterizan por la incertidumbre que generan
en los destinatarios, quizas destacados para encarar onerosas inversiones en contextos que no parece arriesgado
definir a veces por lo menos dudosos desde el perfil juridico. Ni el refuerzo del ejercicio del poder de anulacién,
después de la entrada en vigor de la reforma de la ley ntimero 241/1990, es capaz de tranquilizar sobre este aspecto.
Lo que hemos ahora expresado encuentra nuevo vigor donde la reflexidn se relaciona con esas grandes dreas del
pais en las que la difusién de fendmenos de delincuencia organizada encuentra nuevo estimulo propio desde el
uso de formas de silencio y de autocertificacion, considerada la continua escasa (y hasta inexistente) capacidad
(o voluntad) de las administraciones locales para intervenir por el ejercicio de efectivos poderes rehabilitadores
En conclusion, silencios y aviso de certificado de inicio de actividades desde instrumentos de semplificacién a
ocasiones de ilegalidad (ademads que de incertidumbre juridica).
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ganizacion de las publicas administraciones instrumentos de valorizacién del mérito y métodos de
estimulo de la productividad y de la calidad del rendimiento del trabajo; modificar la disciplina del
directivo publico, de las sanciones disciplinarias y de la responsabilidad de los empleados de las ad-
ministraciones publicas.

La delegacion, luego, ha sido aplicada por la adopcidén del decreto legislativo nimero 150 de 27 de
octubre de 2009.

El objetivo principal de la reforma era amejorar el buen funcionamiento de la administracidn, es
decir la eficiencia y la eficacia de su accidn, por la valorizacién del mérito y la definicién de un sistema
mads estricto de las responsabilidades, todo esto por una necesaria reexaminacion del papel del perso-
nal directivo (sobretodo de alta direccién) y de su relacién con el érgano politico.

Por las recientes disposiciones, toca a los drganos politicos aprestar, de forma preventiva, los ob-
jetivos anuales de la administracion y considerar, de forma real, cuantos se lograron efectivamente
(articulo 4, pérrafo II, apartado b, ley nimero 15/2009).

La direccién politica se materializa en los siguientes actos: a) directivas generales que contienen
las direcciones estratégicas; b) plan anual, redactado de acuerdo con el directivo, sobre la perfor-
mance (los resultados) coherentemente con objetivos y recursos, y también Informe anual sobre la
performance, de tipo real; c) verificaciéon de los objetivos estratégicos alcanzados; d) definicién de un
programa trienal para la transparencia (articulo 15, decreto legislativo nimero 150/2009).

La reforma establece la plena autonomia del dirigente de nivel mas alto, comparado con un real
impresario publico para la evaluacion de los resultados (articulo 4, parrafo II, apartado e y articulo
5, ley niimero 15/2009), es decir los resultados de su colaboradores. A este poder se enlaza una espe-
cifica responsabilidad en caso de falta de supervision sobre la efectiva productividad de los recursos
humanos asignados y sobre la eficiencia de la relativa estructura. Al veredicto sobre la verificaciéon de
dicha responsabilidad, parte la prohibicién de pago de la remuneracién de carécter accesorio. Sobre
este dltimo aspecto, se prevé la redefinicién de la remuneracion del directivo segtn el resultado, que
no podr4 ser inferior al 30% de la retribucidn total.

En esta perspectiva, tanto la ley de delegacién como el relativo decreto de ejecucion quieren “for-
talecer el principio de distincion entre las funciones de direccion y control que incumben a los érganos
de gobierno y las funciones administrativas que corresponden al directivo, en el respeto de la relativa
Jurisprudencia constitucional, regulando la relacion entre altos érganos y altos dirigentes para garan-
tizar la plena y coherente ejecucion de la direccion politica de los drganos de gobierno en dmbito admi-
nistrativo” (articulo 6 de la ley ntimero 15 de 2009).

El uso de la palabra “fortalecer” evidentemente indica la conciencia de la preexistencia del prin-
cipio de distincién funcional entre politica y administracién, pero expresa también la necesidad de
instrumentos de ejecucién y de enlace mas adecuados.

Pues bien, parece evidente que delinear con mayor especificidad los papeles y las funciones pro-
pias del 6rgano politico y administrativo, y también atribuir a éste tiltimo un mas amplio margen de
autonomia de decision (y, como consecuencia, de responsabilidades) no es suficiente para ofrecer
mads coherencia a la relacién entre politica y administracién, en la medida en que no se resuelve el
auténtico factor critico representado por las formas de evaluacién de la obra del directivo.

En lo tocante a esto, el decreto legislativo nimero 150 de 2009 prevé en primer lugar la creacion,
a nivel nacional, de una Comisién para la evaluacién, la transparencia y la integridad de las admi-
nistraciones publicas, como érgano independiente con la tarea de dirigir, coordinar y supervisar el
ejercicio de las funciones de evaluacidn, ofreciendo a las administraciones individuales los criterios y
los modelos de evaluacién de referencia (articulo 13, decreto legislativo nimero 150/2009) (44). Cada

(44) La Comisién estd compuesta por cinco miembros —nombrados con decreto del Presidente de la Republica,
apropuesta del Ministro para la publica administracién y la inovacién— escogidos entre expertos en management,
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administracién luego tiene que aprestar un organismo independiente de evaluacién de los resultados
del trabajo - en sustitucién de servicios de control interno - que tiene la tarea de monitorear el sistema
de evaluacion en coherencia con lo dispuesto por la Comisién central. A este érgano no incumbe la
funcién de verificacién y evaluacién de la obra de los érganos directivos. En virtud del articulo 14,
pérrafo IV apartado e) del decreto legislativo ntimero 150/2009, de hecho, el organismo de evaluaciéon
se limita a “proponer al 6rgano de direccién politica- administrativa la evaluacién anual de los altos
dirigentes” A todo esto, anadimos como el mismo caracter de independencia de dicho organismo
parezca mds formal que real, si sélo consideramos que el mismo dérgano de direccién pélitica nombra
sus miembros (articulo 14, parrafo III).

En conclusién con el nuevo sistema se ha introducido un “filtro” —esta individuacién de un sujeto
(aparentemente) independiente al cual encargar la redaccién de una especie de instruccién— sin
pero modificar el aspecto mds importante sobre la regulacién de las relaciones politica/administra-
cién, o sea la disposicion de la responsabilizacién de la funcién de evaluacién del alto directivo, toda-
via atribuida al érgano politico.

Se trata, bajo este perfil, de una “reforma a la que falta algo ‘, como que la facultad del sujeto poli-
tico para alejarse de la propuesta de evaluacién del organismo relativo deja invariada la disposicién
vigente anteriormente de sujecién substancial del dirigente frente al érgano politico.

Por lo contrario, tenemos que acoger las novedades introducidas por la reforma en lo tocante al
régimen de los criterios de empoderamiento, cambio o revocacién de los cargos directivos, para los
que se prevé una adecuacion de la relativa disciplina a los principios de transparencia y publicidad,
en particular, “excluyendo la confirmacion del cargo directivo asignado en caso de falta de logro de re-
sultados” (articulo 6, pérrafo II, apartado h), ley nimero 15/2009; articulo 40, ley nimero 150/2009).
Podemos observar como -de manera completamente comprensibile- las normas especifiquen que
la evaluacién del logro de resultados predeterminados por el dirigente individual tenga que ocurrir
considerando criterios y objetivos indicados de manera preventiva y analitica al momento del empo-
deramiento, y luego, evidentemente, permitiendo la posible cuestionabilidad de las elecciones (con-
firmacion o revocacién) hechas por los érganos politicos.

También parece positiva, la novedad introducida sobre el acceso a la cualificacién de dirigente de
primer nivel: en virtud del articulo 47 del decreto legislativo nimero 150/2009, se establecen nuevos
procedimientos de acceso a las administraciones estatales y a las entidades publicas no econémi-
cas, previendo, en particular, un concurso de titulaciones y de pruebas para recubrir el 50% de los
empleos disponibles anualmente, claramente para permitir el logro de las posiciones mas altas a los
sujetos que demuestren tener los requisitos.

Delineando algunas cortas reflexiones de conclusién que puedan resumir los resultados que este es-
tudio habia establecido llegar, o sea, la emersién de una ruta evolutiva hecha por el principio del buen
funcionamiento, desde los albores del reconocimiento a nivel constitucional hasta los tiempos actuales,
no puede que observarse como el camino interpretativo de este principio se haya connotado, en el dm-
bito de una ruta bastante tortuosa, con algunas etapas esenciales por las cuales al buen funcionamiento
se han atribuido, durante el tiempo, sentidos conceptuales siempre mds elaborados e importantes que
han consagrado su presencia entre los valores fundantes del ordenamiento administrativo.

Desde la importante acquisicién de una importancia juridica hasta su relevancia desde el punto de
vista organizativo, con particular referencia al perfil relacional entre los diferentes niveles de gobier-
no, hasta su reconocimiento de principio capaz de expresar una influencia determinante también
para el aspecto funcional de la accién administrativa, el buen funcionamiento por cierto ha jugado
un papel esencial en el proceso de reforma para levantar el “resultado” a factor dindmico y positivo
del contexto juridico publico.

misuraciéon de los resultados, gestién y evaluacién del personal, y trabaja independientemente pero en cooperacién
con la Presidencia del Consejo de Ministros y con el Ministerio de Economia y Finanzas.
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Solucionada la dicotomia prospectada por el inaceptable trueque legalidad-eficiencia (Ledda,
1997:3303 y ss.), hemos llegado de hecho a un concepto de “buena administracién” que es algo com-
pletamente diferente del logro “a toda costa” de un resultado rdpido y ventajoso desde el punto de
vista econémico, que a lo contrario, trata més del grado de satisfaccién del ciudadano-usuario (o
como se afirma a menudo con otras palabras, pero equivalentes, con “la calidad de los resultados”),
considerando la prioritaria e irreprimible exigencia de la administracién de tutela de derechos, de
situaciones juridicas subjetivas -desde las mas débiles- de concretos bienes de la vida, de imparciali-
dad y de transparencia (Spasiano, 2003:274).

Lo que significa, en términos mds concretos, es que el rendimiento administrativo, en virtud del
principio debatido, tiene que ser ofrecido en el &mbito de modelos de conductas, cuyos pardmetros
de referencia son el tiempo, la sencillez de los procedimientos, una adecuada informacién, el uso de
estructuras organizativas idoneas para la finalidad institucional (en términos de calidad y cantidad),
y también -si bien no menos importante- el respeto de la dignidad del ciudadano con el cual la admi-
nistracién entra en contacto.

Todavia recientemente (45) se ha subrayado como en la sociedad contemporanea la calidad de la
accion de la administracién publica, con sus formas y sus tiempos operativos, constituye un factor de
gran importancia no sélo en &mbito econémico, es decir en presencia de mercados de tipo compe-
titivo, sino también en contextos de valor social, donde la calidad de la vida del ciudadano depende
-como es experiencia comun- de manera relevante también de la calidad de las respuestas que la ad-
ministracién prepara. Desde este punto de vista, el buen funcionamiento, como resultado juridico, se
identifica en la efectividad del ejercicio de la accién administrativa, en una respuesta cierta, clara (no
importa si favorable o desfavorable) que el particular tiene un auténtico derecho para obtener, ofre-
ciendo garantias de tutela concreta, solo objetivo para el que una norma puede legitimar la atribucién
de un poder publico y su relativo ejercicio.

Siluego el buen funcionamiento no encuentra lugar en el &mbito de una administracién unilateral
y de tipo autoritativo donde estaba mds limitado en el drea del meta-juridico, hoy llega plenamente
ala dimensién de lo que es relevante juridicamente, también en relacién al hecho que su considera-
cién (o la de los instrumentos que representan su directa ejecucién) en el &mbito de prescripciones
de normas, hace posible que su violacién determine la imposicién de especificas medidas reparado-
ras, en términos de indemnizacién y sanciones, hoy también interponiendo auténticas demandas
colectivas (46).
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