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1. DIAGNOSTICO DE LA SITUACION

La reflexién acerca del estado y de las reformas de las Administraciones publicas
en perspectiva comparada y desde el punto de vista del Derecho constitucional asu-
me una gran relevancia en el contexto de la crisis econémica global.

Como es bien conocido, la evolucién histérica de la ciencia del Derecho Publi-
co ha sido, durante un tiempo muy largo, unitaria, y sélo a partir de los afios veinte
del siglo pasado se ha desarrollado una clara diferenciacién entre «Staatsrecht» y
«Verfassungsrecht», debido bdsicamente a la evolucién de la funcién integradora de
las Constituciones en el contexto del Estado democrético pluralista. De esta forma,
la ciencia del Derecho Administrativo y del Derecho constitucional han seguido
caminos paralelos, ambas inspirdindose —en extrema sintesis— en la exigencia de re-
flexionar de manera critica acerca del poder, de sus formas, de su legitimacidn, de sus
limites y, no por dltimo, de la proteccién de los derechos de los ciudadanos frente
a su ejercicio.

En este marco comun, ha habido constitucionalistas atentos a la fundacién
constitucional del Derecho administrativo, y a su incidencia en las dindmicas del
principio de direccién politica y mds atin en la concreta actuacién de lo que en Italia
se ha acertadamente definido «indirizzo politico costituzionale», asf como ha habido

*  Este trabajo reproduce, con unas ampliaciones y notas minimas de bibliografia, la ponencia

impartida con ocasién del Congreso internacional sobre “La dimension de la Administracién Puablica
en el contexto de la globalizacién”, que se celebré en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Granada en los dfas 11 y 12 de febrero de 2014.
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administrativistas muy sensibles a las implicaciones constitucionales del Derecho
Administrativo y a su fundamental funcién de desarrollo de los principios consti-
tucionales.

En una perspectiva constitucional es posible trazar, no tanto propuestas con-
cretas de reforma, sino un marco de principios y lineas temdticas, que encuadren las
intervenciones puntuales de reforma.

Como advertencia preliminar, se ha de recordar que la Administracién es, bdsi-
camente, ejecucién de decisiones legislativas', por lo que se hace necesario enmarcar
la reforma de la Administracién en un marco de opciones politicas claras, y sobre
todo adecuadas a la situacién actual: ;cémo obtener una Administracién que fomen-
ta los derechos sociales y la igualdad si las decisiones politicas que les preceden se
apartan de esos presupuestos? ;Podemos considerar suficientes los principios rectores
de la economia y la sociedad enunciados por las Constituciones y los Tratados de la
Unién europea, si no concurre la capacidad politica para implementarlos? No obs-
tante, hay que ser conscientes de que, en todo caso, esos principios pueden integrar
el pardmetro para enjuiciar actuaciones publicas®. Y, sin duda, hemos de preguntar-
nos qué idea de Administracién publica, qué modelo de organizacién y actuacién
favorece la eficiente realizacién de esos principios y de las politicas que tienen que
conllevar, o cudl sea la solucién posible para incrementar la legitimacién de la Admi-
nistracién, mds alld del principio tradicional de la reserva de ley.

El Derecho Administrativo de la segunda mitad del Siglo XX ha sido, sin duda,
una herramienta fundamental en el desarrollo del constitucionalismo del Estado
social. La disciplina del procedimiento administrativo, la evolucién de la reserva de
ley, la incidencia sobre la configuracion del Derecho Administrativo de la enorme
ampliacion de servicios publicos y competencias del Estado y de los demds niveles
de gobierno, han incidido increiblemente en la garantia de la efectividad de los dere-
chos sociales. Es mds, se podrfa afirmar que sin una Administracién fuerte —«pesan-
te», dirfa en italiano— como a la que nos hemos acostumbrado hasta la mitad de los
noventa, no hubiera habido ningtin Estado social y los derechos sociales se habrian
sido ineficaces. Ningtin derecho a la salud, sin sanidad publica garantizada; ningtin
derecho a la educacién, sin sistema publico de instruccién; pero también ningtin
derecho a la circulacién sin transporte publico y ninguna promocién de la igualdad

' Adn si con matices en cuanto a la capacidad real de incidencia sobre la actuacién/inactuacion

en concreto, v. L. CARLASSARE, Amministrazione e potere politico, Padova, CEDAM, 1974.

? Véase al respecto la doctrina del Tribunal constitucional portugués en relacién a las medidas
de austeridad debidas a la crisis, y en particular el Acordio n. 353 de 5 de julio de 2012, en www.
tribunalconstitucional.pt.
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en sentido material sin providencias publicas, incentivos publicos al trabajo, etc’.
Como ha destacado Augusto Aguilar, la Administracién en el Estado constitucional
del siglo XX en Europa ha sido bdsicamente una Administracién “social y democré-
tica de Derecho™. También ha sido apuntado por Anna Margherita Russo que el
sector publico ha sido y sigue siendo un actor econémico fundamental’.

Este cuadro de referencia —tan familiar y cémodo para los constitucionalistas—
ha sido puesto en crisis, primero por los procesos de globalizacién y luego, en los
tltimos afos, por la crisis del neocapitalismo financiero. Los Estados —al menos los
Estados nacionales europeos— han salido muy debilitados por el proceso de globali-
zacion, y la reaccidn a este proceso ha sido la de un adelgazamiento progresivo del
sector publico a través de operaciones masivas de liberalizacién y privatizacién: el
mismo proceso de integracién europea que constituye también una respuesta a ese
debilitamiento, no ha conseguido hacer otra cosa que gestionar (y, lo que es peor,
impulsar) liberalizaciones y privatizaciones segin la idea de que —frente a la imposi-
bilidad de seguir financiando el sector puiblico— sélo la apertura a la competencia y al
mercado puede garantizar calidad de los servicios, precios competitivos y efectividad
de los derechos. Del Estado intervencionista en el mercado, se ha pasado al Estado
regulador, con todos los problemas que la efectividad de la regulacién y del control
han provocado®.

La crisis, como es obvio, lo ha complicado todo, demostrando que el mercado
no tiene todas las respuestas y que, en ausencia de una eficaz funcién de coordina-
cién y regulacién de las actividades econémicas, las llamadas quiebras del mercado
0, como en nuestro caso, el derrumbe del sistema global de financiacién de las ac-
tividades econémicas tienen efectos muy intensos sobre el sistema, como los que
estamos viviendo.

Al mismo tiempo, la respuesta a la crisis ha sido —por as{ decirlo— muy poco
imaginativa y algo esquizofrénica. Bdsicamente, se ha seguido en la misma ruta,
adelgazando una vez mds lo publico, por cierto ya muy adelgazado, confundiendo

> Aeste respecto v. por todos, P. RIDOLA, Diritti fondamentali. Un'introduzione, Torino, Giap-
pichelli, 2006, en particular p. 123 ss.

4 A. AGUILAR CALAHORRO, “La dimensién del Estado y de las Administraciones Ptblicas
en Espafia”, ReDCE, n° 20.

> A. M. RUSSO, La dimensién del sector y de las administraciones publicas en Italia. ;Una
pelicula centralizadora en rodaje?, ReDCE, ne 20.

® V. G. DI GASPARE, Teoria e critica della globalizzazione finanziaria, Padova, CEDAM,
2011; Id., Diritto dell’economia e dinamiche istituzionali, Padova, CEDAM, 2003; S. CASSESE (dir.),

La nuova Costituzione economica, Bari, Laterza, 2012.
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adelgazamiento con eficiencia administrativa e ignorando por completo los efectos
de los cortes de gastos publicos en relacién con la garantia de principios constitucio-
nales fundamentales como igualdad y promocién social: y se ha olvidado, al mismo
tiempo, que no todos los gastos publicos son antitéticos respecto al libre desarrollo
de la economia (en este sentido, piénsese en los efectos positivos de los gastos en
materia de educacién, como subraya Augusto Aguilar’), pero también que el PIB no
es el unico indicador de riqueza de una nacidn.

Recortes horizontales —es decir, indiferentes a la concreta situacién del 4mbito
de Administracién afectado, de su funcién, de sus exigencias— se han acompafiado
con mds privatizaciones, pero también con iniciativas de reformas incluso mds gra-
ves —seglin mi parecer— como la que estd afectando, en Italia y no sélo, a la Admi-
nistracién de la Justicia y que es un buen ejemplo de lo que no deberfa hacerse de
ninguna manera.

En este sector, en particular, se estdn intentando reducir los costes dificultando
cada vez mds el acceso a la Justicia, aumentando las tasas, conforme a la idea de que
la administracién eficaz de la Justicia —civil y administrativa, sobre todo— no sea
un instrumento de proteccién de los derechos, sino principalmente un indicador
de la llamada competitividad econémica del pais: cudnto mds rdpida y eficaz es la
Administracién de la Justicia, se afirma, tanto mds subirdn las inversiones de grandes
compafifas industriales en el pafs. Y ;cudl es el instrumento mds rdpido y eficaz para
aumentar la eficiencia del sistema?: ;cerrar el acceso subiendo las tasas? Al mismo
tiempo, se van impulsando cada vez mds los llamados «<ADR» —instrumentos de
resolucién de controversias alternativos a la jurisdiccién publica— muy a menudo sin
garantizar el adecuado nivel técnico de los organismos de mediacién (por ejemplo,
reservando su puesta en marcha a técnicos del derecho, como los abogados) y sin
prever nada acerca de los costes de estos procedimientos alternativos.

El Estado, en suma, estd privatizando también la Justicia, haciendo abdicar asi una
funcién central en su desarrollo histérico —funcién unificadora por excelencia y garantia de
igualdad— en favor de los privados. Los efectos son, como es obvio, una quiebra importante
en la efectividad de la tutela judicial de los derechos y, sobre todo, una insuficiente pro-
teccién de los mds débiles (piénsese en los consumidores) frente a los poderes econémicos
privados representados por grandes companias industriales, que siempre tendrdn recursos
para acceder a la justicia, tanto publica, como privada.

Al mismo tiempo, la situacién de emergencia ha provocado respuestas algo
esquizofrénicas, en particular por lo que se refiere a la relacién entre liberalizaciones

7

Op. cit.
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e intervencion autoritaria del poder publico en las actividades econédmicas. Pienso,
por ejemplo, en el tema, muy debatido en Italia, de la liberalizacién del sector de
los servicios profesionales: sin llegar a la abolicién de los Colegios profesionales, el
Gobierno ha intentado llevar a cabo una reforma de los ordenamientos profesionales
en aras a la promocién de la competencia en la prestacién de los servicios. Esta se
ha traducido, bésicamente, en una reduccién de los poderes de los Colegios profe-
sionales —que en Italia son entes publicos con base asociativa— en favor del poder
publico de control, y en la eliminacién de los baremos vinculantes. Por un lado,
esto ha supuesto una quiebra del tradicional principio de autonomfa funcional de
los colegios profesionales, organismos de autocontrol, representativos de la comuni-
dad histérica de los profesionales de cada sector y tradicionalmente funcionales en
el control de la calidad y de la honorabilidad de la profesién, con una quiebra del
principio de subsidiariedad horizontal; por otro lado, la liberalizacién de los costes,
asf como de la publicidad informativa acerca de los servicios profesionales (la cual,
anteriormente, era supervisada por los colegios) no se ha acompanado de adecuadas
formas de control ptiblico, con garantia de los consumidores. También en este caso
ha prevalecido la fe ciega en las virtudes del mercado, y en el valor simbdlico de la
liberalizacién de un sector tradicionalmente (auto-)controlado®.

A luz de lo anterior, la pregunta fundamental es la siguiente: puesto que es muy
dificil volver al Estado social de la segunda mitad del siglo XX —porque ha cambiado
el Estado, y, sobre todo, porque ha cambiado el sistema econémico— jexiste una ma-
nera para seguir garantizando, de forma equivalente, el desarrollo de las funciones
de la Administracién social y democrdtica de derecho? Es decir, ;hay modo de seguir
garantizando una relacién positiva entre actuacién administrativa, control de las
actividades econémicas, correccién de los desequilibrios del mercado, y promocién
de los derechos sociales?

2. POSIBLES REFORMAS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

La primera linea temdtica alrededor de la cual es posible imaginar reformas de
la Administracién publica es el gran tema de la relacién entre el poder publico y el
mercado’. No hay que olvidar, efectivamente, que la intervencién publica en el mer-
cado ha actuado, en los tltimos cincuenta afios, como balance en la relacién entre

8

Al respecto v., por todos, G. COLAVITTI, La liberta professionale tra Costituzione e mercato:
liberalizzazioni, crisi economica e dinamiche della regolazione pubblica, Torino, Giappichelli, 2012.

?  N.IRTI, Lordine giuridico del mercato, Roma-Bari, Laterza, 2003 (segunda edicién); AA.VV.,
1] dibattito sull'ordine giuridico del mercato, Roma-Bari, Laterza, 1999.
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competencia y efectividad de los derechos sociales: ese mismo balance se encuentra
codificado, ademds, en algunas Constituciones nacionales (piénsese, en particular,
al art. 41, ap. II, de la Constitucién italiana, ahi donde afirma que la libertad de
empresa no puede desarrollarse con lesidon de la utilidad social, de la libertad, de la
dignidad y de la seguridad humana). Por otro lado, ain sin centrarse en los derechos
sociales, el mismo Tribunal de Justicia de la UE reconoce la necesidad de ponderar
entre libertades econdmicas y derechos fundamentales; y el Derecho derivado de la
Unidn, en el intento de armonizar la gestién de los servicios publicos, garantiza de
alguna forma el acceso a los llamados servicios universales™.

La crisis no puede llevarnos a renunciar a este patrimonio, es decir, a la cons-
truccién equilibrada de la relacién entre poder puiblico y mercado. Sin embargo, hay
que destacar que la interpretacién ideoldgica prevalente de la crisis sigue estando
centrada en el principio de la estabilidad econémica y presupuestaria —que se tiene
que garantizar a través de recortes en los gastos publicos y consecuente reduccién de
la financiacién de las politicas sociales— con exclusién de cualquier posibilidad de
inversién publica en politicas que sean funcionales para el desarrollo y la proteccién
de los sectores sociales mds débiles!".

La ideologfa de la estabilidad es funcional a la autonomfa del mercado, en sen-
tido esencialmente neoliberal: garantizar el equilibrio en el presupuesto publico y la
estabilidad del sistema econémico debilitando el papel de la intervencién publica en
la economifa, para garantizar al mercado su espacio de autonomifa, en la esperanza
de que un mercado en situacién de competencia perfecta realice por si mismo la
justicia social.

El constitucionalismo democrdtico y social del siglo veinte ya nos ha mostrado
que ésta no es la manera correcta para afrontar la relacién entre ordenamiento juri-
dico y mercado: a pesar de los problemas en la articulacién concreta de las politicas
sociales —que sin embargo han representado un éxito histérico sin precedentes y un
patrimonio que no se ha de perder— y sobre todo del gran problema de los costes
del Estado social, los principios siguen vigentes y hay que recuperarlos también
en la interpretacién de la actual situacién de crisis. Sigue vigente, en particular, la
idea fundamental de la economia social de mercado, segtin la cual la autonomia del

1% V. al respecto P RIDOLA, “Diritti di liberta e mercato nella Costituzione europea”, en Id.,

Diritto comparato e diritto costituzionale europeo, Torino, Giappichelli, 2010, pp. 139 ss.

1 Véase E BALAGUER CALLE]ON, “Cirisi economica e crisi costituzionale in Europa”, Ko-
rEuropa, nim. 1/2012, pp. 83 ss., (http://www.unikore.it/index.php/francisco-balaguer-callejon-crisi-
economica#.Uz6nOdxYvFE); publicado también en B. ANDO - E VECHHIO (Dir.), Costituzione,
globalizzazione e tradizione giuridica europea, Padova, CEDAM, 2012, pp. 333 y ss.
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mercado no garantiza —por si sola— la promocién social, la efectividad de los dere-
chos sociales y la igualdad material, y es necesario que las administraciones publicas
desarrollen un papel de equilibrio.

Las que tienen que cambiar, sin embargo, son las herramientas juridicas de la
intervencién publica: y en efecto, la planificacién econédmica publica, asi como la
gestion publica directa de actividades econdmicas ya no son sostenibles (tanto por
sus costes, como por la actual proyeccién transnacional de los mercados); pero si
se puede imaginar una intervencion a través de instrumentos eficaces de control vy,
sobre todo, fundadas en politicas de igualdad y redistribucién de la riqueza, tanto a
nivel nacional como europeo.

Es ésta, entonces, la primera linea temdtica en la cual se podrfan enmarcar las re-
formas de la Administracion: sin renunciar a la autonomia del mercado y a las privati-
zaciones, reforzar los controles sobre los sectores privatizados, sobre todo con respecto a
las concentraciones de poder econémico privado y los efectos antisociales de las privati-
zaciones (en particular, en el drea de los servicios, con respecto al control de los costes y
de las condiciones de acceso a los mismos). En este sentido, hay que seguir en la senda
trazada por la institucién de agencias independientes para el control de los mercados de
servicios privatizados, intentando al mismo tiempo: a) primero, fortalecer la indepen-
dencia efectiva de las agencias, no tanto frente al poder publico o a los gobiernos, cuanto
a los poderes privados; b) segundo, integrar también entre los objetivos de la funcién de
control la garantia de la efectividad de los derechos sociales en el acceso a los servicios an-
tes gestionados por el Estado; ¢) hacer cada vez mds efectiva y exigible la responsabilidad
de los miembros de las agencias («accountability») y la justiciabilidad («judicial review»)
de sus actos en las dos vertientes: la participacién de la ciudadania en los procesos de
decisién de las agencias; y previendo, sin excepciones, la justiciabilidad de los actos frente
a un juez imparcial?.

La direccién podria ser, con todas las dificultades que se pueden imaginar, la de
una sinergia —o cooperacién— entre lo privado y lo publico, en vista de una nueva
vertebracién de la relacién entre administracién y mercado, fundada en la corres-
ponsabilidad social. Mds en profundidad, entonces, hay que preguntarse si no serfa
viable la tentativa de superar la tradicional separacién rigida entre lo publico y lo
privado, a favor de la nocién mds eldstica y amplia de comun.

2 Véase al respecto al menos M. MANETTIL, Le autorita indipendenti, Bari, Laterza, 2007;
R. MANFRELLOTI, Autoriti indipendenti e funzione sociale del mercato: programmaszione della conco-
rrenza e modelli di tutela giurisdizionale, Torino, Giappichelli, 2012, pero también M. D’ALBRTI — A.
PAJNO (dir.), Arbitri dei mercati: le autorita indipendenti e l'economia, Bologna, Il Mulino, 2010.
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La distincién rigida entre esfera publica y esfera privada, como es bien sabido,
nace con el constitucionalismo liberal, en aras a la mejor proteccidn de la libertad de
los privados frente al ejercicio del poder: la delimitacién de lo publico nace, preci-
samente, como respuesta a la confusién entre esfera publica y esfera privada, tipica
del Antiguo Régimen, una respuesta profundamente conectada, sin embargo, con el
llamado pensamiento por separaciones y por categorias tipico del racionalismo eu-
ropeo post-cartesiano'’. El conflicto se interpreta como oposicién, pero la oposicién
mantiene la estructura conflictiva del espacio publico: esto se ve muy bien —en sin-
tesis extrema— incluso en la problemdtica (re-)integracién de la esfera privada en la
esfera publica, propia del pluralismo y tipica de la «Verfassungslehre» del Siglo XX.
Problemdtica, porque no se vefa otra alternativa a la autonomia de lo privado que no
coincidiera con su progresiva inclusién en lo publico'. Hay que volver, entonces, a
reflexionar con gran atencién acerca de la misma separacién entre privado y publico.
Esto, como es evidente, afecta enormemente al papel de las Administraciones y la
reforma de su organizacién y de sus formas de actuacién.

Y efectivamente, con respecto a la relacién entre Administracién publica y di-
ndmicas econémicas— si nos mantenemos en la perspectiva de la separacién —sélo
se presentardn dos alternativas: por un lado, el fortalecimiento de la autonomfa
del mercado vy, por otro, la intervencién directa de las Administraciones publicas
en las dindmicas econémicas. Pero ambas han fracasado. Los Estados naciona-
les y sus articulaciones internas ya no tienen la fuerza econémica y politica para
gestionar los servicios publicos garantizando el libre acceso sin excepciones; y la
Unidén europea en su actual nivel de desarrollo (o involucién) no va mds alld de la
coordinacién entre administraciones nacionales. Al mismo tiempo, la otra alter-
nativa —es decir, una completa y descontrolada liberalizacién, sin atencién hacia la
efectividad de los derechos sociales— tampoco es una opcién viable, al menos en el
marco del Estado constitucional. Asi las cosas, los servicios pablicos no se pueden
confiar al Estado, ni se pueden dejar al mercado competitivo. Destacar el papel de
la Administracién en la composicién de esta alternativa no es tarea ficil, pero si es
el camino que se ha de andar.

La nocidén de lo comun, tal y como ha sido elaborada por la filosofia politica®,
tiene el objetivo de superar esta separacién rigida, abriendo nuevos espacios de ac-

3 V. C. PINELLI, Costituzione e principio di esclusivita, Milano, Giuffré, 1989.

4 V. P RIDOLA, “Prime riflessioni sulla “spazio pubblico” nelle democrazie pluralistiche”, en
Id., Diritto compararo..., cit., pdgs. 31 sigs.

5 V. por todos, M. HARDT, A. NEGRI, Comune, Milano, Rizzoli, 2010.
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tuacién politica para la que se denomina “gente”: en esta perspectiva, publico es,
en primer lugar, lo que es comun. Piénsese, desde un punto de vista juridico, en la
reflexién acerca de los bienes comunes, en lo que significa la disciplina juridica de
los recursos naturales y el acceso a servicios esenciales para una mejor calidad de la
vida'®: en este sentido, se ha recuperado una tradicién paralela a la centrada en el
papel de la propiedad privada (y en la consiguiente separacién con lo publico), la
de los llamados bienes comunes o propiedades comunes tipica, por ejemplo, de la
tradicidn italiana premoderna'”.

Es una interesante perspectiva que aqui solo podemos mencionar en sintesis:
pero hay que destacar que el interés y el bien comun se perciben y se gestionan de
manera distinta respecto al interés y al bien publico, precisamente porque no hay
separacién, sino corresponsabilidad, responsabilidad comuin en la gestién de esos
bienes e intereses.

Pero, ;se puede superar la idea de que el sector publico sea el tinico guardidn de
los intereses generales y que, a su vez, la salvaguarda de los intereses y de los bienes
comunes se confien al ejercicio de formas auténomas y espontdneas de autorregula-
cién? Esta perspectiva, claro estd, se sitda en la misma senda de enfrentamiento con
el s6lo cambio de uno de los términos (autorregulacién comunitaria en vez de esfera
privada como concepto formal) y, a nivel radical, como es obvio, puede proporcio-
nar incluso resultados anarquistas.

Sin embargo, es posible encuadrar en esta perspectiva también el desarrollo del
papel de las administraciones publicas. El problema, en efecto, es el de siempre: la
relacién entre autoridad y libertad, el papel de la libertad personal y de la autonomia
social en la gestién de lo que es comun. Pero, esta relacidn se abarca, ahora, superan-
do la separacién y oposicién entre ellas, y deteniéndose en su posible integracién a
través de la cooperacién: la Administracién, desde esta perspectiva, no es algo sepa-
rado de la ciudadania. La Administracién —igual que en el concepto de organizacién
del Estado asumida, por ejemplo, en la «Staatslehre» de Hermann Heller— estd in-
mersa en una red de relaciones sociales (el llamado «social capital») y a esta red tiene
que abrirse. En este sentido, si se puede recuperar el papel de la Administracién, en
particular por lo que se refiere a la necesaria orientacién de la gestién de los bienes e
intereses comunes hacia los valores constitucionales de igualdad y promocién social,

16 Cfr. S. RODOTA, I/ terribile diritto. Studi sulla propriet privata e i beni comuni, Bologna, il
Mulino, 2013, en particular pp. 459 ss.; U. MATTEL, Beni comuni: un manifesto, Bari, Laterza, 2011;
A. CIERVO, [ beni comuni, Roma, Ediesse, 2012.

7" P. GROSS], La proprieta e le proprieti nell officina dello storico, Napoli, ES, 2006.
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pero no en una perspectiva de separacién, sino de relacién cooperativa. Se trata, al
fin y al cabo, de volver —con conciencia de los cambios en el contexto social, eco-
némico y politico— a la reflexién acerca de la participacién en la actuacién adminis-
trativa, como forma positiva de ejercicio de los derechos fundamentales y cauce de
legitimacién de las Administraciones, mds alld de la reserva de ley.

Y, efectivamente, la apertura de las Administraciones puablicas y de sus procesos
de decisién a la ciudadanfa ya ha sido muy trabajada por la doctrina juridica del
constitucionalismo social, al menos a partir de los afios setenta del siglo veinte: en
Alemania piénsese, en primer lugar, en Peter Hiberle que ya en su trabajo «Grun-
drechte im Leistungsstaat», de 1970, teorizé el «status activus processualis» —es decir,
la participacién ciudadana en las procedimientos administrativos de decisién acerca
de la limitacién de derechos fundamentales— como nueva dimensién de la relacién
entre ciudadanos y poder publico a través del ejercicio positivo de los derechos'®.
Pero piénsese también, en Italia, en la obra fundamental de Feliciano Benvenuti,
que construye —precisamente alrededor de la participacién— un nuevo concepto de
administracién y de nueva ciudadania. Esta senda de estudios tiene que ser reto-
mada y desarrollada en consideracién de las nuevas dimensiones del papel de las
administraciones publicas".

Asi, habrd que considerar las nuevas vertientes verticales de la actuacién ad-
ministrativa —regionales, locales, supranacionales, segin 16gicas de subsidiariedad
vertical— pero también el papel de los privados. En una légica subsidiaria horizontal,
efectivamente, la intervencién de los privados en la gestién de los servicios es esen-
cial, en particular frente a una administracién publica que ya no tiene la capacidad
politica y econédmica para hacerlo. Pero el mismo principio de subsidiariedad hori-
zontal no podrd seguir interpretdndose a partir de la separacién/oposicién entre lo
privado y lo pablico: mds bien habrd de centrarse en la distinta légica de la integra-
cién, de la cooperacién y co-participacién, pero sobre todo de la corresponsabilidad,
al menos en relacién con los bienes y servicios de interés comun. La capacidad
econdmica privada en la gestién de servicios y bienes comunes tendrd entonces que
volver a ser, en primer lugar, fuente de responsabilidad social para los actores econd-

18 P HABERLE, “Grundrechte im Leistungsstaat®, en Vereinigung der Deutschen Staatsrechs-
lehrer, Grundrechte im Leistungsstaat/Die Dogmatik der Verwaltungsrechts vor den Gegenwarts Aufgaben
der Verwaltung , Berlin-New York, De Gruyter 1972, pp. 43 y ss., trad. it. "I diritti fondamentali nello
Stato delle prestazioni, en P HABERLE, Cultura dei diritti e diritti della cultura nello spazio costituzio-
nale europeo, Mildn, Giuffré, 2003, pp. 133 y ss.

¥ V. por ejemplo E BENVENUTI, I/ nuovo cittadino: tra liberta garantita e liberta attiva,
Venecia, Marsilio, 1994.
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micos, con mdrgenes lucrativos razonables; y habrd que estudiar formas de sinergia,
de gestién integrada de los servicios y bienes comunes que unan a la capacidad
econdmica de los privados formas eficaces de control frente a eventuales concen-
traciones de poder econémico en sus manos, pero también formas de participacién
de las comunidades interesadas en la gestién del bien comun y del servicio (en este
sentido, la subsidiariedad horizontal ird de mano con la vertical, en la medida en
que serdn los niveles de gobierno locales los mds indicados para coordinar la gestién
integrada de los servicios).

A través de la gestién integrada de los servicios pablicos —ya servicios comunes—
podria profundizarse en la legitimacién misma de la administracién reguladora: en
un sistema de gestién integrada, efectivamente, la administracién publica podria sin
duda proporcionar un espacio de acuerdo entre los distintos actores (los privados
y las comunidades) pero también garantizar oportunas formas de control sobre los
poderes privados.

En este sentido, es muy interesante la reciente ley n. 5 de 2014 de la Regién
Lazio, relativa a la proteccién, gobierno y gestién publica del agua. Partiendo de la
definicién del agua como “bien comun natural y derecho humano universal” (art.
2), la ley proclama el cardcter publico del agua, y al mismo tiempo declara que no
se podrd utilizar el agua misma como objeto de comercio, al tratarse de un recurso
que hay que “salvaguardar y utilizar segtin criterios de solidaridad” (art. 2, ap. II).

Sin embargo, el cardcter publico del agua y la vocacién solidaria de su gestién
no se traducen en un modelo de gobierno integramente centralizado en manos de la
Administracién, sino en la calificacién del servicio hidrico como servicio de interés
general, gestionado en el respeto de los principios constitucionales, sin finalidad de
lucro, segin el principio del equilibrio presupuestario y persiguiendo objetivos de
proteccién social y medioambiental (art. 4). Eso conlleva la relevancia central, en
el sistema trazado por la ley, de la participacién ciudadana en la gestién del servicio
hidrico, asi como la importancia menor del mercado y del interés econémico en la
gestién del servicio. En primer lugar, en el art. 2, ap. VII se afirma que la aplicacién
del principio de libre competencia no es obligatorio, si no es objeto de decisién por
las Administraciones competentes en materia de gestién del servicio hidrico inte-
grado; al mismo tiempo, el art. 3 prevé que cada dos afos se elabore un presupues-
to hidrico participado («bilancio idrico partecipato»), con el objetivo de mantener
un balance entre consumo y reconstitucién del patrimonio hidrico. La naturaleza
participada del procedimiento de elaboracién del presupuesto hidrico no se refiere
solamente a la participacién del conjunto de las Administraciones competentes, sino
también a lo dispuesto por el art. 14 de la Directiva 2000/60 CE con respecto a la
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participacién democrdtica, a la informacién y consulta publica, y al Convenio de
Aarhus, relativo también a la participacién publica en los procesos de decisién en
materia medioambiental (art. 3, ap. III). En la misma perspectiva, el art. 8 (“Go-
bierno participado del servicio hidrico integrado”) prevé que, en aras de asegurar un
gobierno democrdtico del servicio, las Administraciones locales disciplinan en sus
estatutos y reglamentos instrumentos de participacién activa de la ciudadania y de
los trabajadores del sector en los procesos de decisién fundamental en lo concernien-
te a planificacién, programacién, gestién y control del servicio.

Laley n. 5 del 2014 se toma en serio la declaracién del agua como bien comtn
y; si bien proclama la naturaleza publica de los bienes conectados con la gestién del
servicio (art. 6, ap. II), no configura dicha gestién como servicio puiblico en sentido
tradicional, sino mds bien como servicio de interés general que tiene el objetivo de
asegurar que un bien comudn se comparta segun criterios de solidaridad, incluso
entre las generaciones (art. 2, ap. II). Como hemos visto, eso conlleva, en primer
lugar, la exclusién de cualquier finalidad lucrativa y la financiacién del servicio a tra-
vés de recursos publicos y un baremo regional; pero, sobre todo, supone la apertura
de los procesos de decision publica a la participacién ciudadana, con el objetivo de
profundizar en la legitimacién de la accién administrativa y mejorar, en definitiva,
las prestaciones de la relacién integradora fundamental entre democracia y derechos.

Como ejemplo de una sinergia ain mds intensa entre el sector publico y el
privado, podriamos considerar, como conclusidn, la reforma sanitaria llevada a cabo
en EE. UU. por el Presidente Obama. Adn habiendo dado lugar a un debate muy
intenso —y no sin dificultades— la reforma ha superado el juicio del Supremo y ha
iniciado finalmente su camino®. Ella se funda en dos elementos, bdsicamente si-
nérgicos. En primer lugar, se apuesta por una ampliacién significativa del acceso
gratuito al sistema sanitario, con intervencién directa del poder publico: el sistema
«Medicaid», que antes se limitaba a unas categorfas individuales de personas con
discapacidades, se extiende ahora a todos los ciudadanos que queden por debajo de
un cierto nivel patrimonial. En segundo lugar, y también en aras a la financiacién de
la primera serie de intervenciones, se obliga la ciudadanfa a contratar un seguro sani-
tario previendo, para el caso de no cumplimiento de la obligacién, el pago al erario
de una suma correspondiente al seguro, que servird para financiar la ampliacién del
«Medicaid»: una penalidad que corresponde, en sustancia, a un impuesto indirecto,
incentivo para contratar el seguro. El Supremo, sin embargo, ha considerado tam-

2 V. al respecto C. BOLOGNA, “II caso “Sibelius” sulla riforma sanitaria: il federalismo alla
prova dell’ «accountability» ”, en Quaderni costituzionali, 2013, pags. 371 sigs.
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bién su naturaleza de «shared responsibility payment, es decir, pago co-responsable,
elemento de un mecanismo de regulacién econémica comprensiva: asi, por un lado,
contratando el seguro, los ciudadanos financian de manera indirecta el sistema (ba-
jando los costes, facilitando el pago de los incentivos) y, por otro, no cumpliendo la
obligacién, acaban financiando directamente la extensién del «Medicaid».

El andlisis de la reforma (y de la decisién del Supremo), como es obvio, tendrian
que ser mucho mds detenidos, y sobre todo dar cuenta de los problemas de realiza-
cién que la reforma va encontrando, en particular por lo que se refiere a la relacién
entre Federacién y Estados miembros (que es la segunda parte de la decisién del
Supremo, desfavorable a la reforma). Sin embargo, hay que destacar, para nuestros
fines, que la reforma sanitaria Obama, sin volver a soluciones parecidas a las del
«New Deal» de Roosevelt, abarca el problema de la garantia del derecho a la salud
superando la oposicién entre autonomia privada e intervencion publica en clave
sinérgico-cooperativa, contribuyendo asi a un disefio original de la misma forma de
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Resumen
En este articulo se analiza la posicion que deben tener las administraciones piiblicas en un
contexto de crisis econdmica. Se defiende la necesidad de un nuevo marco de sinergias entre
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debidamente desarrollados y protegidos.
Palabras clave: Constitucidn, Estado social, Administraciones Piiblicas, Sector Privado,
Sector Piiblico, Derechos.

Abstract
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