El reto dogmatico del principio de eficacia
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1. Los caracteres clasicos del
régimen juridico-piblico

Si tuviésemos que delimitar las carac-
teristicas diferenciadoras del régimen
juridico-piblico de las del régimen ju-
ridico-privado, deberiamos cifrarlas en
que, en el primero, prima el someti-
miento de la autonomia de la voluntad
al principio de vinculacion positiva a
la legalidad vy, paralelamente, dichas
emanaciones de voluntad gozan del
privilegio de la autotutela declarativa y
ejecutiva. Por contra, en el régimen ju-
ridico-privado rige el principio de li-
bertad de la configuracion de la auto-
nomia de fa voluntad y el sometimien-
to jurisdiccional respecto de la declara-
cién de derechos y de la ejecucion de
los mismos.

La razon que ha presidido la aparicion
de las mencionadas caracteristicas en
el régimen juridico-pablico es la pro-
pia razon de ser del Derecho adminis-
trativo, esto es, ¢l constitair un equili-

brio entre prerrogativas del poder pu-
blico en beneficio de la consecucion
del interés publico y los controles de
dichas prerrogativas en beneficio de
las garantias de libertad de los ciuda-
danos.

Sin embargo, estas posiciones inicia-
les, ni eran tan claras y delimitadas en
sus mismos origenes, ni han permane-
cido, inalteradas, sino que, al contra-
rio, han sufrido una profunda evolu-
cion.

Asi, nunca ¢l poder ejecutivo ha actua-
do solo a través del Derecho adminis-
trativo, sino que siempre una parte de
su actividad ha estado regulada por ¢l
Derecho privado, y siempre han existi-
do organizaciones de particulares que
han cjercitado por delegacion poderes
pablicos; principalmente hay que refe-
rirse, a este respecto, a los concesiona-
rios y a las corporaciones de Derecho
publico.

De igual modo, la situacién inicial
donde se construye la base dogmatica
del Derecho administralivo ha variado
profundamente. Esta situacion inicial
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se caracteriza por la existencia de un
poder pablico monopolizado por el Es-
tado, como poder contrapuesto al de la
sociedad; por un interés piblico
difenciado del interés privado, por una
organizacion estatal del ejercicio del
poder publico, y de un poder piiblico
basado esencialmente en el ejercicio
de la autoridad en base a la cual se
afectaba a los derechos de propiedad y
libertad de los ciudadanos.

Esta situacién se corresponde directa-
mente con la del Estado liberal en su
concepcion mas pura, esto es, la de un
Estado censitario en el que la ley pro-
tege los intereses esenciales del {inico
cuerpo electoral existente, limitando la
actuacion de la Administracion, res-
pecto de la libertad y la propiedad, a
aquellos casos en que se antepongan
para su realizacion los intereses pibli-
cos a los privados.

2. El cambio de Ia base
socio-politica: Heterogeneidad de
los intereses piblicos,
fragmentacion del podery
participacién de los grupos sociales
organizados en la composicion del
interés general

Sin embargo, a medida en que se vaya
produciendo la plena democratizacién

del Estado mediante la universaliza-
cion del derecho al voto, se produce,
paralelamente, una diversificacién de
los intereses piblicos. Es decir, de
aquellos intereses a los que la ley otor-
ga un régimen juridico de especial pro-
teccion e implantacion a través de su
institucionalizacion y consiguiente
atribucion a una Administracién pabli-
ca. Este proceso sigue la logica de las
necesidades electorales de los partidos
politicos de obtener el maximo respal-
do electoral acudiendo a satisfacer los
intereses propios det mayor niimero de
grupos sociales. Ahora bien, el mismo
proceso acenta su complejidad hasta
limites insospechados, de forma que,
como destacara Giannini, el abanico
de los intereses publicos acaba siendo
tan heterogéneo como el de los intere-
ses privados. Dicho de otra forma,
todo grupo social o toda organizacion
minimamente compleja acaba obte-
niendo, por parte de los paderes pibli-
cos, un determinado grado de protec-
cién publica de sus intereses de grupo.
El resultado no es otro que una situa-
cion en la cual el ordenamiento juridi-
co contempla como los poderes phbli-
cos defienden, amparan y promocio-
nan intereses contradictorios entre si, o
al menos con el mismo grado de con-
tradiccion que el existente en el terre-
no social,

Al dato anterior se le debe sumar otro
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proceso, también derivado del princi-
pio democratico en su derivacion del
pluratismo, que es el de la fragmenta-
cion del poder, la cual, como destaca
Dente, plantea la duda de que el siste-
ma de poderes sea o incluso pueda ser
gobernado para la consecucion de ob-
Jjetivos generales. Esta fragmentacion
es de un triple orden. Dentro del trads-
cional poder estatal, se produce una
complejidad organizativa de tal dimen-
sion que se hace dificil, en muchas
ocasiones, la reconduccién a la unidad
de forma que sélo acaban gozando de
un instrumente de debate unitario
aquellos asuntos que por su importan-
cia aparecen en la mesa del Consejo de
Ministros. Esta dificultad de reconduc-
cion a la unidad se acentlla, como es
l6gico, en situaciones de Gobiernos de
coalicion.

Paralelamente, se ha producido la ge-
neralizacion del fendmeno de la des-
centralizacion politica, que, en lo que
nos interesa, supone un triple plantea-
miento. De una parte, la iniciativa nor-
mativa de que gozan los entes con au-
tonomia politica supone una ruptura
del monopolio normativo de declara-
cion del interés piiblico que antes reali-
zaba tnicamente el Parlamento estatal.
En segundo término, la misma autono-
mia politica hace que prime una distin-
ta interpretacion de desaroilo normati-
vo respecto a los intereses publicos de-

clarados por la legislacion estatal. Por
altimo, el pluralismo politico-territo-
rial pugde configurar diferentes mayo-
rias politicas que hagan primar, en
cada parte del territorio, diferentes in-
tereses sociales, en funcion del cum-
plimiento de cada uno de los progra-
mas ¢lectorales.

Esta fragmentacién del poder, se pro-
duce, ademas, en el hecho de que el
ordenamiento ha institucionalizado la
actuacién de grupos sociales como
portadores de intereses publicos. Las
principales manifestaciones de csta co-
rriente eslan constituidas por los parti-
dos politicos y por las organizaciones
empresariales y sindicales. Los prime-
ros, en un sistema democritico, son
fundamentales a la hora de valorar la
actuacion de los poderes politicos, tan-
to por el contenido de sus propuestas
programaticas, como por su capacidad
de designacion de los responsables del
aparato de gobierno bajo cuyo mando
se sitdan los administraciones pibli-
cas. L.os segundos forman parte de uno
de los mecanismos de legitimizacion
social mas habituales en los sistemas
occidentales, donde se ha implantado
una estructura de Estado de bienestar.
A estos nuevos protagonistas del ejer-
cicio de los poderes piblicos se su-
man Jos innumerables entes asociados
que concurren en el sistema de toma
de decisiones publicas y en su ejecu-
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cion a través de los mecanismos de
participacion, que analizamos a conti-
nuacion.

Lo que debe destacarse de esta
fragmentacion del poder publico, es la
atenuacion del instrumento clasico de
actuacion de las organizaciones admi-
nistrativas: la orden jerarquica. A esta
estructura de poder piblico fragmenta-
do no se la representa ya, como ha des-
tacado Ruffolo, con la imagen de la pi-
ramide, sino la del archipiélago. Por
ello, al escalon jerarquico le ha sucedi-
do el valor de la informacién, como
elemento que privilegia a un determi-
nado grado de poder pablico,
' L]

Antes nos referiamos a los mecanis-
mos de participacion como uno de los
elementos de la nueva fragmentacion
del poder. Sin embargo, la participa-
¢ion tiene otros datos que conviene po-
ner de manifiesto, respecto al proble-
ma de la delimitacion de los intereses
publicos.

Parejo ha planteado, recientemente, de
forma abierta, como una de las limita-
ciones que tiene hoy dia la aplicacion
del principio de legalidad a las Admi-
nistraciones publicas es el caricter ge-
nérico de Jos mandatos lcgales que
s6lo llegan a operar sin una capacidad
efectiva de prescripcion de actuaciones
concretas. Ello provoca el que la nor-

ma produzca, ciertamente, la necesaria
legitimizacion juridica de los poderes
piblicos, pero no da una solucion a la
hora de determinar el interés social
concreto que debe prevalecer en una
situacion singular. De aqui que, tanto
para medir las necesidades reales,
como para producir una legitimizacion
social de la actuacion de las Adminis-
traciones publicas, éstas acuden al me-
canismo de la participacion de los sec-
tores sociales implicados, bien en la
adopcion de una decision, bien para la
ejecucion de una decision ya adoptada.
Ahora bien, desde el punto de vista de
la legitimidad de esta actuacién admi-
nistrativa, hay que sefialar una contra-
posicion latente entre los elementos
normativos y los elementos participati-
vos de una actuacion administrativa.
Los primeros se configuran a través
del sistema de representacion politica
basado en la iguaidad de voto de todos
los cindadanos. Sin embargo, la parti-
cipacion requiere un plus de actividad
ciudadana, requiere una capacidad de
organizacion del grupo social, lo que
genera una desigualdad entre Jos ciu-
dadanos respecto al grado de agrega-
cion de sus intereses sectoriales. Acu-
dir, por tanto, a la via de la participa-
cion como la via para la depuracion
terminal del interes publico supone, de
hecho, realizar una composicion entre
los intereses publicos normativos y los
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intereses sociales de los grupos organi-
zados.

3. Un nuevo problema dogmiitico: el
principio de eficacia y sus
instrumentos normativos y
personales

A consecuencia de los rasgos antes se-
iialados —la heterogeneidad de los in-
tereses pablicos, la fragmentacion del
poder, y la composicion del interés ge-
neral con los de los grupos sociales or-
ganizados—, la actuacion administrati-
va ha evolucionado, abarcando nuevos
sectores de actividad y nuevas formas
de actuacion que han provocado ulte-
riores puntos de evolucion. El princi-
pal lo constituye, sin duda el paso de la
actividad de autoridad a la actividad de
prestacion e intermediacion social. De-
cimos que es el principal, quizas desta-
cando el gran giro que se produce en
los principios juridicos que lo rigen,
que se puede equiparar a la evolucion
conceptual que media entre la formula-
cion del Estado de Derecho vy la del
Estado Social. En la actividad de auto-
ridad, donde debe presidir el Estado de
Derecho, prima la garantia de una ac-
tuacion administrativa conforme a De-
recho. En la actividad de prestacion, la
administracion no atenta con su actua-
cion a los derechos individuales del

ciudadano, sino que pretende implantar
derechos colectivos en su beneficio.
Incluso, como sefala Martin Rebollo,
muchos derechos constitucionales pre-
cisan para su plenitud del concurso de
la Administracion. El giro aqui es do-
ble: primero. la garantia individual se
formula frente a la inactuacion admi-
nistrativa que pueda privar al ciudada-
no del servicio pablico y, segundo, no
basta con resultados del servicio, par-
que es en la medicion del resullado
donde se puede concretar el contenido
del derecho de prestacion. Resultado
que en muchos casos lo podra concre-
tar el legislador en base a estindares
medios de cantidad, calidad o tempo-
ralidad.

Ahora bien, esta obtencidn del resulta-
do introduce un nuevo elemento de re-
Mexion y es el de Ja imputacion de la
responsabilidad respecto de dicho re-
sultado. Dentro det ambito de la actua-
cidn de autoridad la responsabilidad se
imputa a causa del incumplimiento de
la norma y del mismo modo, el juego
prevalente del principio de legalidad
hace que el imargen de autonomia de la
voluntad de la administracion sea muy
reducido. Por ello, si  no existe un
margen de autenomia o libertad en el
sistema de toma de decisiones, no es
posible realizar una imputacién de re-
sultados, ya que éstos serian conse-
cuencia de la norma.



202 ENSAYOS SOBRE LA NUEVA ADMINISTRACION PURLICA

Sin embargo, cuando nos movemos en
el &mbito de la actividad de prestacion,
si se quiere producir una imputacion
de los resultados al agente pitblico
como elemento de determinacion de
responsabilidades o introduccion de
incentivos y estimulos de rendimiento
profesional, ello s6lo es posible si tal
agente ha contado en el proceso de
toma de decisiones con un margen de
autonomia, bien sea en la fijacion de
objetivos, en la biisqueda de recursos
disponibles o en la eleccion de los re-
cursos utilizados.

De forma paralela a lo anterior, se
debe plantear cuiies deben ser las con-
secuencias derivadas del proceso de
imputacién de responsabilidades. La
relacién estatutaria de que goza el fun-
cionario hace que la imputacion de
responsabilidades desfavorables esté
sometida a una regulacion juridica pre-
cisa, ya que dicha relacion estatutaria,
le otorga especiales garantias respecto
a su carrera profesional. Por ello, la in-
troduccion de la imputacion de malos
resultados de gestion no es una tarea
sencilla, mas aan, si la consecuencia
l6gica a una mala gestion fuese la re-
mocion de su puesto de trabajo.

Asi pues, sin resolver el dilema, res-
pecto al principio de vinculacion posi-
tiva, del grado de autonomia de la vo-
luntad del agente publico en el sistema

de toma de decisiones y sin resolver el
procedimiento de imputacidon de res-
ponsabilidades, no es posible formular
la garantia del resultado de un interés
publico de prestacion.

4. Lo publico como decisién
democritica de consecucion
de un fin

Sin duda, por estas razones, se estd
preduciendo un desplazamiento pro-
gresivo de la actuacion de las Admi-
nistraciones puiblicas, hacia organiza-
ciones de origen publico, pero consti-
tuidas y sometidas al régimen del De-
recho privado. Pero elio no acaba de
resolver el problema. En efecto, es
cuestionable que estas organizaciones
de origen publico sometidas al Dere-
che privado, gocen de una absoluta au-
tonomia de la voluntad y que no tenga
ningln valor juridico la vinculacion al
fin piblico para el que fueron creadas.

Como ha puesto de relieve Cassese, la
consideracion del fin pasa a ser un ele-
mento primordial para la reordenacion
del ambito de lo piblico. Proba-
blemente el actual dilema entre el pa-
pel de la sociedad y del Estado no es
otro que el decidir cual de ellos se con-
figura en un futuro inmediato como
agente hegemonico de transformacion
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social. Ello quiere decir, que hoy dia,
no hay intereses o ambitos de actua-
cion que le estén vedados a los pode-
res plblicos. Nuestra Constitucion es
una confirmacion de ello. En efecto,
en un sistema democratico, queda en
manos de los ciudadanos valorar su
propio modelo social y, dentro de esta
valoracion se encuentran unos deter-
minados resultados de bienestar social.
Desde esta perspectiva, la diferencia-
cién entre lo publico y lo privado se si-
tia en aquellos resultados sociales im-
pulsados desde los poderes piiblicos y
aquellos otros cuyo impulso parte di-
recta e inmediatamente de los agentes
privados.

Ahora bien, sabemos que hoy dia los
intereses publicos se satisfacen de muy
diversa forma en cuanto se refiere a
sus instrumentos organizativos. Entre
estos instrumentos organizativos se si-
tian, como ya hemos seiialado, organi-
zaciones de origen piblico sometidas
el Derecho publico, organizaciones de
origen piiblico sometidas al Derccho
privado, organizaciones de origen pri-
vado sometidas al Derecho publico y
organizaciones de origen privado so-
metidas al Derecho privado. No es, por
tanto, la naturaleza juridica de un ente,
ni el Derecho que es aplicable el que
nos da la clave para saber si estamos
situados ante un interés piblico o pri-
vado.

A mi juicio, ¢l proceso de interpreta-
cién entre Estado y sociedad que se
produce con la extension y profundiza-
cion de la democracia politica, tienc
como resultado el que lo pablico no sc
defina por el agente que lo realiza,
sino por el conjunto de objetivos so-
ciecondmicos respecto de los cuales cl
Estado pretende obtener unos resulta-
dos determinados, es decir, objetivos
cuyos resultados no se dejan indiferen-
temente a la mera iniciativa privada y
al juego de las reglas del mercado.

Ahora bien, la paradoja consiste en
que nada impide que el Estado consi-
dera que el juego de las reglas del mer-
cado son el mejor instrumento para 1a
consecucion de sus objetivos progra-
mdticos en relacidon a determinados
tramos o sectores de actividad ni que.
como es algo ya habitual, someta sus
propias organizaciones a las reglas de!
Derecho privado.

De la crisis del Estado liberal se pro-
dujo la entrada del Estado en el merca-
do como propietario de bienes de pro-
duccién para, a través de sus recursos
economicos salvar al mercado. Nos
habiamos acostumbrado, asi a que s¢
aplicase cl Derecho privado al Estado
€n cuanto sujeto o agente econdomico.
De la crisis del Estado de bienestar se
produce, en cambio, que el mercado se¢
presenta prima facte como la alternati-
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va para que el Estado «economice», de
acuerdo con la eficacia y la eficiencia,
st1s recursos para la mejor consecucion
de sus objetivos publicos. De agui que
la recuperacion del Derecho publico
como el instrumento idéneo para la
obtencion de los resultados puiblicos
debe realizarse a través de una triple
vertiente. De un lado, destacando las
mayores cotas de garantias y derechos
que ¢l ciudadano obtiene a través de la
norma publica, por ejemplo igualdad y
responsabilidad objetiva. De otro, fle-
xibilizando, en términos de personal y
contratacion, la actuacién administrati-
va para obtener la de calidad y la rapi-
dez que hoy demandan los ciudadanos
a los servicios publicos. Finalmente,
exigiendo el levantamiento del velo de
las personificaciones interpueslas para
el control de los fines pablicos que es-
tuviesen en el inicio de la decision pu-
blica de la creacidon de una sociedad
privada y la aplicacion de determina-
dos principios en su actuacién como la
publicidad y la transparencia.

Una manifestacion normativa de lo
que estoy diciendo la encontramos en
la regulacion del ambito competencial
del Tribunal de Cuentas. El fin piiblico
es el control de las cuentas y de la
gestion econdmica del Estado y del
sector publico. Pues bien, a estos efec-
tos, el sector piblico comprende las
organizaciones de origen publico so-

metidas al Derecho privado y dicho
Tribunal extiende su control a la fisca-
lizacion de las ayudas econdmicas o fi-
nancieras que dicho sector publico
otorgue a organizaciones de origen
privado sometidas al Derecho privado
con fondos de una empresa de origen
publico sometida al Derecho privado,
que utiliza con arreglo al Derecho pri-
vado, no deja que quedar vinculada al
fin piblico contenido en la norma o en
la decision que genera dicha ayuda.

Otro ejemplo lo encontramos en la re-
gulacién constitucional de los limites
del derecho de huelga. Estas limitacio-
nes hacen referencia a los servicios
esenciales de 1a comunidad. Pues bien,
la conclusion que se obtiene del con-
cepto de servicios esenciales es que no
todos los servicios en manos de las or-
ganizaciones de origen piblico, ya
sean publicas o privadas, son conside-
rados servicios esenciales. Por contra,
obtienen tal consideracion numerosos
servicios prestados por organizaciones
de origen privado sometidas a las re-
glas del Derecho privado.

En definitiva, esta interpretacién pro-
funda de lo pablico y lo privado no es
sino una consecuencia de la recupera-
cion por parte de la colectividad de su
plena soberania politica, en ejercicio
de la cual, mediante el proceso ordena-
do por la norma democratica, puede fi-
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jar sus opciones de forma de vida so-
cial, enire las gue se encuentran cl
conjunto de resultados socioeconomi-
cos respecto de los que reclama su ob-
tencién y garantia. A ello se une el he-
cho de que en nuestro ordenamiento
constitucional no hay ningin sector de
actividad respecto del cual no se pueda
producir {a atribucion a los poderes
pablicos de la funcion de obtener unos
determinados resultados. Son signifi-
cativos a tal efecto los objetivos del
apartado 2 del articulo 9 encaminados
a la promocion de las condiciones que
hagan real y efectiva ta libertad y la
igualdad de los individuos y de los
grupos en que se integran y la declara-
cion de subordinacion de la riqueza del
pais al interés peneral, contenida en el
articulo 128.

Un tercer elemento lo constituye el ca-
racter instrumental respecto a los obje-
tivos piblicos que tienen las orpaniza-
ciones que los llevan a cabo y el régi-
men juridico que regula su actuacion,
No en vano una de las caracteristicas
de la evolucion de nuestro ordena-
miento juridico en las ultimas décadas
ha sido, de un lado, la privatizacién de
la actividad publica y, de otro, la pu-
blicacion de la actividad privada.

Sin embargo, esta interpenetracion
hace que surjan nuevos problemas.
Uno de cllos es de la nueva juridifica-

cidn de este modelo basado en la utili-
zacion de instrumentos mixtos y de las
reglas que lo deben presidir las organi-
zaciones de origen piblico, sea cual
sea el régimen juridico al que esta so-
metida su actuacion, basadas en el he-
cho de que tales organizaciones son
producto de una decisién institucional
y no derivada de la autonomia privada
de los individuos. Hay que depurar
cuiles de los actuales elementos dife-
renciales deben ser modificados en
atencion a los fines que justifican la
creacion institucional de una organiza-
cton, primando las necesidades de al-
canzar los objetivos implicitos en tal
fin respecto a una aplicacién mecanica
de reglas basadas en la naturaleza ins-
titucional de dicha organizacion. Por
altimo, hay que clarificar los elemen-
los comunes a las organizaciones de
origen publico y las organizaciones de
origen privado.

Algunos ejemplos pueden ilustrar este
debate. l.a normativa constitucional no
impide la creacion de una organiza-
cién de origen pablico sometida al De-
recho privado con el mero fin de obte-
ner, mediante el libre juego de las re-
glas del mercado, recursos econdmi-
cos. Actividad, por otro lado, que vie-
nen desarrollando los estados desde la
época del mercantilismo y la ilustra-
cion. El fin pablico no seria otro que el
aumentar los recursos de la tesoreria
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de! Estado. Pues bien, ;jhabria que de-
terminar en qué medida este fin pibli-
co modula Ia actividad de dicha em-
presa de forma diferenciada a las del
sector en cuanto a transparencia de su
gestion, al uso de informacion privile-
ginda, etc.?, o ;es predecible que dicha
empresa actie bajo un idéntico régi-
men juridico que las empresas de ori-
gen privado que operan en el sector?

Segundo ejemplo. Cuando la norma
varia el fin institucional de una organi-
zacion de origen publico sometida al
Derecho piblico, ;es posible predicar
un régimen juridico nuevo acorde al
nuevo fin? Si la organizacién publica
sanitaria pasa de tener como fin la
mera policia sanitaria a la prestacion
del servicio piblico de la salud, ;no
deberian cambiar sus reglas de actua-
cion con relacion a la gestion de recur-
sos econdmicos y de personal? Hay in-
numerables ejemplos.

Sin embargo, lo que nos queda por de-
lante es, en definitiva, una nueva refor-
mulacidn del principio de la autonomia
de la voluntad de las organizaciones de
origen publico, tanto para facilitar a las
estructuras  burocraticas el cumpli-
miento de los fines publicos, como

para mantener dentro del control publi-
co a las organizaciones de origen pi-
blico que actdan en el Derecho pri-
vado.
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