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Nota introductoria

En el afio 2003 Espafia conmemora el 25 aniversario de la Constitucion de
1978 que, junto a la Constitucién de 1931, representa la miés alta plasmacién en
la historia del pueblo espafiol de su voluntad de vivir en un régimen democrati-
co. Se trata indudablemente de un acontecimiento de especial trascendencia para
nuestro pais en la vivencia y desarrollo de las libertades, con el reconocimiento
uninime internacional por parte de los paises y organismos comprometidos con
los valores de la Libertad y los Derechos Humanos, pues no en vano, después de
la quiebra del régimen republicano y con él, de la legitimidad democratica, ha
sido, bajo los auspicios de la Corona, el tinico periodo constitucional de norma-
lidad y estabilidad politica. Todo lo anterior, unido a un dilatado periodo de
vigencia —cinco lustros— merece una atencioén especial por parte de juristas, poli-
télogos, economistas, filosofos, etc. y testigos cualificados de la fundacion, viven-
cia y desarrollo de las instituciones constitucionales.

Este libro no es un comentario o una exégesis de los preceptos de la Cons-
titucidn, sino un conjunto de breves ensayos en los que sus autores testimonian
su compromiso con los valores fundamentales de la Norma Suprema. Estos
testimonios incluyen aproximaciones politicas, juridicas o historicas, y siempre
manteniendo la posicién y sefias de identidad de cada autor, como signo ine-
quivoco de pluralismo.

Nuestra gratitud se erige aqui como testimonio de reconocimiento hacia
todos los que han hecho posible esta obra, especialmente a sus autores —mas de
un centenar— que desinteresada y generosamente han contribuido con sus ar-
ticulos. También queremos expresar nuestro aprecio a la Editorial Bosch y a las
entidades copatrocinadoras de la edicién, que han demostrado una gran sensi-
bilidad intelectual, cultural y social.

Como en la edicidn del libro La Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos en su 50 aniversario (Ed. Bosch, Madrid, 1998), esta obra también adscribe
todos los beneficios que se obtengan a UNICEF ESPANA, siendo, por consi-
guiente, la participacion de todos los que han colaborado en ella, de caracter
benéfico y altruista.

Manuel BALADO
José Antonio GARCIA REGUEIRO
Directores de la obra.



CONSEJO CIENTIFICO DEL CIEP- IICP
SOCIO DE HONOR DE UNICEF

Prof. Dr. D. Manuel BALADO
Presidente nato. Catedratico «Maurice Hauriou de
Droit Administratifs Member of the Scientific
Council of the William Penn circle of

Philadelphia

D. José¢ Antonio GARCIA REGUEIRO
Vicepresidente nato. Letrado del Tribunal de
Cuentas. Ex Letrado del Tribunal
Constitucional

Copresidente de Honor Prof. Dr.

D. Mario SOARES
Ex Presidente de la Reptiblica Portuguesa
Presidente de la Fundagao «Mario Soaresy

D. Marceau LONG
Vicepresidente Honorario del Consejo de Estado
francés.

Prof. Dr. D. Federico MAYOR.

ZARAGOZA
Ex Director General de la UNESCO
Presidente de la Fundacién Cultura de Paz

Prof. Dr. D. Vicente GIMENO SENDRA
Ex-Magistrado del Tribunal Constitucional
Catedratico de Derecho Procesal de la UNED

Prof. Dr. D. Ifigo CAVERO LATAILLADE
Presidente del Consejo de Estado Espafiol

Prof. D. Josep LOPEZ DE LERMA 1
LOPEZ
Vicepresidente del Congreso de los Diputados
Profesor de Derecho Phblico de la Universidad
Internacional de Catalufia

Prof. Dr..D. André MARTEL
Presidente Honorario de la Universidad de
Montpellier.

Profesor Emérito del Intitut d’Etudes Politiques
d’Aix-en-Provence

Profra. Dra. Diia. Maria AMPARO

RUBIALES TORREJON
Vicepresidenta del Congreso de los Diputados

Prof. Dr. D. Juan José SOLOZABAL

ECHAVARRIA
Catedritico de Derecho Constitucional de la
Universidad Auténoma de Madrid

Diia. Margarita MARISCAL DE GANTE Y

MIRON :
Vicepresidenta del Congreso de los Diputados

Prof. Dr. D. Vital MOREIRA
Profesor de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Coimbra
Director del Centro de Direitos Humanos
(Univ. Coimbra)

Prof. Dr. D. Manuel ARAGON REYES
Catedritico de Derecho Constitucional de la
Universidad Auténoma de Madrid

Prof. Dr. D. José Alberto PAREJO
GAMIR
Reector de la Universidad San Pablo CEU

Prof, Dr. D. Antonio ROVIRA VINAS
Ex-Adjunto Primero del Defensor del Pueblo

Diia. Cristina ALBERDI ALONSO
Ex-Vocal del CGP]. Diputada en Cortes. Abogada

Diia. Margarita RETUERTO BUADES
Ex-Defesora del Pueblo. Miembro de la Comisién
Internacional de Juristas

Diia. Montserrat COMAS D’ARGEMIR I

CENDRA
Vocal del Consejo General del Poder Judicial

Profra. Dra. Dia. Paloma BIGLINO

CAMPOS
Catedritica de Derecho Constitucional de la
Universidad de Valladolid

Prof. Dr. D. Christian LOUIT
Presidente de la Universidad de Aix-Marseille IIT.
Director del Centre d’Etudes Fiscales
de PUniversité d’Aix-Marseille T11

Prof. Dr. D. Rainer ARNOLD
Catedritico de Derecho Constitucional de la
Universidad de Ratisbona (Alemania)

D. Eugenio GAY MONTALVO
Magistrado del Tribunal Constitucional

Prof. Dr. D. Guillermo JIMENEZ
SANCHEZ
Magistrado del Tribunal Constitucional
Catedritico de Derecho Mercantil



10 La Constitucion espaiiola de 1978 en su XXV aniversario

Profra. Dra. Dila. Maria Emilia CASAS

BAAMONDE
Magistrada del Tribunal Constitucional
Catedritica de Derecho del Trabajo y de la Seg.
Social, Universidad Complutense de Madrid

Prof. Dr. D. Yves GUYON
Catedritico de Derecho Mercantil de la
Universidad de Paris I. Panthéon-Sorbonne,
Director del Centro de investigaciones de «droit des
affaires». Presidente de la Corte de Arbitraje y
Conciliacién de Pards

D. Francisco-GONZALEZ-BUENO LILLO
Presidente del Comité Espafiol de UNICEF

Prof. Dr. D. Maximino CARPIO GARCIA
Catedritico de Hacienda Ptblica de la Universidad
Auténoma de Madrid

Prof. Dr. D. Tomis CALVO BUEZAS
Catedritico de Antropologia Social de la
Universidad Complutense de Madrid.
Representante de Espafia en la Comisién Europea
de la lucha contra el racismo del Consejo de Europa

Prof. Dr. D. Maurice AGULHON
del College de France

Prof. Dr. D. Enrique BACIGALUPO

ZAPATER
Catedritico de Derecho Penal, Magistrado del
Tribunal Supremo

Prof. Dr. D. Didier MAUS
Profesor de Derecho Constitucional en la
Universidad de la Sorbona y del Instituto de
Estudios Politicos de Paris, Director del «Institut
International d’Administration Publique»

Prof. Dr. D. Guy HERMET
Profesor del Instituto de Estudios Politicos de Paris.
Director del Programa DEA de politicas
comparadas de la «Fondation Nationale des Sciences
Politiques»

D. Carlos GRANADOS PEREZ
Magistrado del Tribunal Supremo. Ex Fiscal
General del Estado

D. Ramén MUNOZ ALVAREZ
Presidente de la Camara de Cuentas de la
Comunidad de Madrid, Consejero Emérito del
Tribunal de Cuentas

Difia. Marfa José DE LA FUENTE Y DE LA

CALLE
Letrada del Tribunal de Cuentas

Prof. Dr. D. Andrés FERNANDEZ DIAZ
Consejero Emérito del Tribunal de Cuentas.
Catedritico de Politica Econémica de la
Universidad Complutense de Madrid

Profra. Dra. Dfia. Araceli MANGAS.
MARTIN

Catedritica de Derecho Internacional Piblico y
Relaciones Internacionales de la Universidad de
Salamanca. Catedratica Jean Monet

Prof. Dr. D. Antonio CALONGE
VELAZQUEZ

Profesor Titular de Derecho Administrativo de la
Universidad de Valladolid.

Diia. Maria Angeles AMADOR MILLAN
Ex— Ministra de Sanidad y Consumo.
Vicepresidenta de la Comisién Constitucional del

Congreso de los Diputados

1

Prof. Dr. D. José SEGURA CLAVELL
Diputado a Cortes

Prof. D. Jacobo LOPEZ BARJA DE

QUIROGA
Ex-Vocal del Consejo General del Poder Judicial

Prof. Dr. D. Angel MENENDEZ REXACH
Catedritico de Derecho Administrativo de la
Universidad Auténoma de Madrid

Prof. Dr. D. José GARBER LLOBREGAT
Catedritico de Derecho Procesal de la Universidad
de Castilla-La Mancha. Letrado del Tribunal
Constitucional

Prof. Dr. D. Keiichi TSUNEKAWA
Catedritico de Estudios Internacionales de la
Universidad de Tokio

Prof. Dr. D. Alberto HERRERO DE LA

FUENTE
Catedritico de Derecho Internacional Péblico de Ia
Universidad de Valladolid. Catedratico Jean Monet

Prof. Dr. D. José Luis MAR TINEZ
' LOPEZ-MURNIZ

Catedratico de Derecho Administrativo de la
Universidad de Valladolid

Prof. Dr. D. Ernest J. VIDAL GIL
Catedratico de Filosofia del Derecho de la
Universidad de Valencia

D. Miguel Angel MONTARNES PARDO
Letrado del Tribunal Constitucional. Vicesecretario
Gencral del Tribunal Constitucional



Conscjo cientifico del CIEP-IICP

Prof. Dr. D. Ricardo GARCIA MACHO
Catedritico de Derecho Administrativo de la
Universidad Jaime 1 de Castellén. Letrado del

Tribunal Constitucional

Prof. Dr. D. Nicolas PEREZ-SERRANO

JAUREGUI
Vocal de la Comisién General de Codificacion,
Letrado de las Cortes Generales

Prof. Dr. D. Jorge CARDONA LLORENS
Catedritico de Derecho Internacional Publico de la
Universidad Jaume [

11

Dfia. Amparo GUILLO SANCHEZ-

GALIANO
Letrada del Tribunal Constitucional

Prof. Dr. D. Michel GANZIN -
Profesor de la Facultad de Derecho de
Aix-en-Provence. Director del Centre d’études et
des recherche en histoire des institutions et des
idées politiques de la Universidad de
Aix-Marseille 111



g Y4

Constitucion, gitanos, inmigrantes
y la lucha contra el racismo

Tomas CALVO BUEZAS
Catedratico de Antropologia Social, UCM
Director del Centro de Estudios sobre Migraciones y racismo (CEMIRA) .
Representante de Espafia en la Lucha Europea contra el Racismo
del Consejo de Europa

(2003)

Inmigracién; el reto del siglo XXI

La historia de las civilizaciones es la historia de las emigraciones humanas. El
hombre es el ser vivo mas migrante del planeta y en sus origenes evolutivos
pronto se extendié por toda la Tierra. En fases posteriores evolutivas, con la
domesticacién de las plantas y animales y con la creacién de sociedades estatales
jerarquizadas e imperiales militaristas, llegarian las conquistas, las dominaciones -
de otros pueblos y las consecuentes migraciones, creindose espacios cada vez
mas multiétnicos, pluriculturales y mestizos.

La Conquista europea y posteriores colonialismos, ligadas al desarrollo in-
dustrial y comercial, irfan abriendo cada vez mas los caminos entre los distintos
pueblos y culturas, incrementindose més atn con el mercado capitalista y los
medios de comunicacién, cuyas consecuencias son hoy el turismo masivo, las
migraciones internacionales (200 millones de personas) y los cincuenta millones
de refugiados y desplazados a causa de las guerras y de las hambrunas.

Ahora los antiguos colonizados llegan a la Europa rica y desarrollada, y tam-
bién a Espafia, como mano de obra barata en busca de la «tierra de promisiony,
que mana leche y miel, aunque luego se encuentran con punzantes cardos de
incomprension y racismo. _

La Europa del siglo XXI serd cada méis un mosaico multirracial y pluricultu-
ral, una Europa fecundada con emigrantes y etnias del Tercer Mundo, con
modos de vida muy diferenciados de la cultura occidental. Si no aprendemos a
convivir juntos, autdctonos e inmigrantes, en las diferencias, es previsible so-
ciologicamente el auge del racismo y de la xenofobia, recrudeciéndose atin mas
los conflictos interétnicos.

También Espafia camina por ese camino de la multiculturalidad y el plura-
lismo étnico-racial. La sociedad espafiola ha dejado de ser una sociedad tradi-
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cional, homogénea étnica y culturalmente a nivel de valores y creencias, con
una identidad {nica y un Gnico sistema axiologico.

Los viejos demonios del fascismo y racismo, hoy disfrazados a la nueva
usanza han vuelto a hacer su entrada en la escena europea, sorprendiendo a
mpnchos que crefan cual fatuos Narcisos, que habian sido enterrados in aeternum
en la culta, democritica y solidaria Europa. Y es que los dioses, como los de-
monios, duermen, pero no mueren.

La Constitucién espafiola, paradigma del mensaje de la igualdad

El respeto a los derechos humanos debe constituir el horizonte de toda so-
ciedad democritica y libre, y en consecuencia el horizonte de la filosofia politi-
ca de toda accién de gobierno y proyecto comunitario de la sociedad civil.
Esos ideales y principios de los derechos humanos vienen definidos en los Esta-
dos democraticos por sus Constituciones politicas, que forman el fundamento
legitimador e imperativo de toda politica social y de la convivencia en pro-
yecto comin de toda sociedad democratica.

Nuestra Constitucién (1978) establece solemnemente el respeto a los dere-
chos fundamentales de toda persona humana, proclamado en su articulo 1.°
que: «Espaiia se constituye en un Estado Social y Democratico de Derecho, que pro-
pugna como valores superiores de su ordenamiento juridico, la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo juridico».

Nuestra Constitucidn es tajante y clara en su condena de la discriminacion y
en la afirmacién radical de la igualdad humana, estableciendo en su articulo 14
que «los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion algu-
na por razén de nacimiento, raza, sexo y religidn, opinién o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o socialy.

Es ademis obligaciéon de la administracién, por su mandato constitucional,
el «promover las condiciones para que la libertad e igualdad del individuo y de los grupos
en que se integra sean reales y efectivos y remover los obstdculos que impidan o difi-
culten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos de la vida
politica, cultural y social» (articulo 9.2, Constitucién Espafiola, 1978).

Y esta obligacién de promover la igualdad no se refiere sélo a los indivi-
duos, sino a los grupos entre los que habia que incluir a la minoria étnica gitana,
parte de Espana desde hace siglos y ciudadanos espafioles de pleno derecho,
sino a otras minorias étnicas, que estan quediandose en Espana y que se consoli-
darén en el futuro por la consecucioén de la ciudadania espaiiola y por el mesti-
zaje de sus hijos, como son los marroquies espafioles, los ecuatorianos-
espafioles, los latinoamericanos-espafioles, los chinos-espafioles y asi otros gru-
pos. Ellos forman y formarin una Espafa en enriquecedor mosaico pluricultu-
ral y multiétnico espafiol.

Pues bien, para la proteccion de sus culturas, aceptando los valores demo-
craticos constitucionales, también la Carta Magna tiene un hermoso mensaje en
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el Preambulo del texto constitucional, que dice asi: «La Nacién espafiola, de-
seando establecer la justicia, la libertad y la seguridad y promover el bien de
cuantos la integran, en uso de su soberania proclama su voluntad: (...) Profeger a
todos los espafioles y pueblos de Espafia en el ejercicio de los derechos humanos, sus
culturas y tradiciones, lenguas e instituciones».

Es decir, que la Constitucién protege, no sdlo a las culturas autonémicas si-
no también las culturas, tradiciones, lengua e instituciones del pueblo gitano.

La Constitucién y la Lucha contra el racismo

En la sociedad actual espafiola, parecen entrecruzarse dos coordenadas,
aparentemente contradictorias, que explosionan a la vez o sucesivamente en
hechos y discursos, saltando a las primeras paginas de los periddicos y noticia-
rios de TV, a la vez que nos conmocionan y despiertan de nuestra habitual
rutina la coordenada repelente y sucia la componen los crimenes terroristas, la
agresion a otros diferentes o indefensos, el rastrero racismo o fatua xenofobia
que puede llegar hasta el asesinato de una inmigrante dominicana, por el sélo
delito de ser pobre, negra y extranjera. Pero a la par, o inmediatamente después
de estos crimenes terroristas o asesinatos racistas, surge como un gigante dor-
mido, todo un pueblo unido y compacto, de las mas diversas ideologias y es-
tratos sociales, que en miles de gestos, palabras, acciones y rituales comunitarios
de rebelion, grita, exige y clama por una Espafia pacifica, solidaria y tolerante.

No olvidemos que la democracia es el triunfo de las mayorias, pero la pie-
dra de toque de una verdadera y auténtica democracia es el respeto a las minorias,
sean estas politicas, étnicas, ideoldgicas o religiosas. Nuestra Constitucién con-
tiene una afirmacion radical de la igualdad humana y condena tajante del ra-
cismo y la discriminacion. También los Documentos de la Unién Europea rea-
firman esos principios de la igualdad humana, como proclama la Declaracién
de la UE con motivo del Afio Europeo contra el Racismo (1997), enfatizando
dos puntos principales: «que el racismo, la xenofobia y el antisemitismo cons-
tituye una amenaza para el respeto de los derechos fundamentales y la cohesiéon
econémica y social de la Comunidad»; y el segundo punto que resalta la De-
claracién, es que das sociedades europeas son multiculturales y multiétnicas, y
su diversidad, reflejada en la variedad de las distintas culturas y tradiciones, es
un factor positivo y enriquecedor.

La Declaracién oficial del Comité Espanol en el Ao Europeo contra el
Racismo, proclama lo siguiente: «La riqueza de Espafia y de Europa, desde
hace siglos se nutre fundamentalmente de la diversidad de sus tradiciones, cul-
turas, etnias, lenguas y religiones, y de la certeza de que los principios de tole-
rancia y convivencia democratica son la mejor garantia de la existencia de la
propia sociedad espafiola y europea, abierta y pluricultural: diversa (...). El
Comité Espafiol contra el Racismo es consciente y esta preocupado por el
renacer actual de los fenbmenos racistas, xenofobos y antisemitas e intolerantes:
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asi como por el resurgimiento de nacionalismos agresivos, violentos y etno-
centristas, que constituyen nuevas expresiones de xenofobian.

Y en la Conferencia Mundial contra el Racismo (Durban, Sudafrica, 2001), bajo
el lema «Igualdad, Justicia y Dignidad», se proclamé esa necesidad de luchar en
todos los frentes contra las variadas formas en que se desarrolla al discrimina-
cion racial, la xenofobia y la intolerancia.

En el Informe sobre el Racismo en Espafia del Consejo de Europa, elaborado
por la Comisién Europea del Racismo y la Intolerancia (ECRI) (1999), a la
que tengo. el honor del pertenecer, resalta como los problemas mas graves y los
ambitos que requieren la maxima atencion, los siguientes:

— «el problema que desde hace tiempo supone la marginaciéon de la comu-
nidad roma/gitana en Espafia;

— las dificultades mas recientes debidas a la marginacién de los inmigrantes
(en particular africanos);

— la aplicacién ripida e integra de las nuevas disposiciones del Codigo Penal
para mejorar la proteccién que ofrece la ley;

— las medidas orientadas a combatir las actividades de redes de extrema de-
recha en Espana y en el extranjero;

— la necesidad de mejorar y lograr una mayor precision en las estadisticas de
los grupos vulnerables de actos racistasy.

En la parte de los ASPECTOS JURIDICOS (Parte I) se comienza por los Con-
venios Internacionales, admitiendo que Espafia ha firmado todos los instrumentos
internacionales pertinentes en la lucha contra el racismo, con excepcion de la
«Carta Europea de la lenguas regionales o minoritarias», aconsejando que «esta
deberia ratificarse tan pronto como sea posible»r. Sobre las Normas Constitucio-
nales resalta que el «principio de igualdad constituye uno de los pilares del Sis-
tema Constitucional», pero recomienda que «Espafa podria estudiar la posibili-
dad de adoptar una enmienda a su Constitucion, la cual garantizaria explicitamente
la igualdad de todos los individuos sujetos a su jurisdicciéon y no sélo de los
Espafioles. Si las circunstancias exigen que se realicen tales distinciones, estas
inicamente seran admisibles si son justificables en una sociedad democraticay.
Tal vez puede entenderse que la nueva Ley de Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia, al ser Ley Organica, cumple esos requisitos, al menos en
los aspectos sustantivos.

La Comisién alaba la ejemplaridad del nuevo Cddigo Penal (1996), que casti-
ga todo tipo de actos racistas, pero advierte que es preciso «controlar su aplica-
cién y eficacia», recomendando «la creacion de un érgano especial para combatir el
racismo y la infolerancia o en cualquier caso deberia reforzar y precisar los pode-
res del Ombudsman (Defensor del Pueblo) en este ambito».

En el anilisis de los ASPECTOS POLITICOS (Parte II), comienza con la acogi-
da y estatuto de los extranjeros, haciendo constar lo siguiente: «Entre los posibles
problemas cabe mencionar la discriminacién a la hora de facilitar los visados a
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los extranjeros africanos, al igual que a los musulmanes extranjeros que residen
en los territorios espafioles de Ceuta y Melilla. Algunos han expresado su te-
mor porque esta comunidad no esté lo suficientemente protegida contra las
posibles discriminacionesy. |

Hacia una Europa y una Espaifia ;mestiza, hospitalaria y multiétnica?

Nosotros en Espafia, por nuestro desarrollo econdémico, por nuestros valores
democriticos, y por el niimero no muy sobredimensionado de inmigrantes,
estamos en capacidad positiva de recibir mas inmigrantes, y de enriquecernos
mutuamente, no sélo econdémicamente, sino culturalmente, que es lo mas
importante a largo plazo. ;Cémo suftir de ammnesia histérica y no recordar que
hemos sido «hasta ayer» un pueblo de inmigrantes? Tres millones de espafioles
se fueron a otros paises europeos a partir de la década de los 50. Cinco millones
de espafioles emigraron a América desde 1850 a 1950. AGn viven fuera 2 mi-
llones de ciudadanos espafioles. En Venezuela y Argentina viven mas espafioles
que todos los latinoamericanos que residen en Espafia. ;

Contra los cinicos y egoistas que pontifican el final de las utopias hay que
gritar que es posible el ideal de igualdad y solidaridad humana. Existe también,
y nunca hay que olvidarlo para no caer en angelismos delirantes, la maldad
humana, una de cuyas caras sucias es la guerra, la limpieza étnica, el racismo, el
terrorismo fanitico. La historia es la maestra de la vida y el olvido del pasado es
un suicidio colectivo.

El camino de la tolerancia y el pluralismo cultural, y por ende de una au-
téntica democracia, es largo, dificil y complejo. Pero las dificultades no deben
impedirnos el caminar hacia una comunidad universal, solidaria y fraterna,
donde puedan convivir las diversas culturas y etnias, con amor a su propia
identidad, pero con respeto a la ajena. «Podrin cortar todas las flores —se
decia en la Primavera de Praga—, pero no podran impedir que llegue la Pri-
mavera.»

La historia nos ha dado muestras de encuentros sangrientos de pueblos —to-
dos podemos ser bosnios, gitanos, judios del holocausto o norteamericanos
victimas del terrorismo ciego—, pero también la historia nos ha mostrado la
convivencia pacifica de credos, sangres y tradiciones culturales, transforman-
dose en un mestizaje y sincretismo mas enriquecedor y humano.

Hay que apostar sin miedo por una aldea global y mestiza. Este es el desafio
del proximo milenio para Europa y Espafia. Porque los «otros», y sobre-todo
los més pobres y diversos del Sur, africanos y magrebies, no dejaran de llegar,
pero también vendrin del Norte, de Centroeuropa... Hay que crear condicio-
nes econbmicas, sociales y legislativas adecuadas para tratar adecuadamente esas
migraciones del siglo XXI. Igualmente hay que sembrar los valores de la solida-
ridad en los corazones de nuestros nifios y adolescentes, los protagonistas adul-
tos del proximo milenio.
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El problema de la convivencia interétnica es dificil y complicado. Pero hay
que creer en la esperanza. Hay que proclamar que es posible la utopia igualita-
ria y fraterna. «Cuando uno solo suefia —en palabras de Hélder CAMARA—, es
un sueflo, una fantasia, una ilusién; pero cuando varios, muchos, sofiamos
juntos, es ya una esperanza, una hermosa utopia.» Hoy somos muchos los
hombres y mujeres, jévenes y ancianos, blancos y negros, nacionales y extran-
jeros, que soflamos con ese mundo solidario, plural y libre.

Por eso debemos festejar la Constitucion, que es festejar la ilusion compartida
de convivir en igualdad y solidaridad. Y la mejor manera de celebrar sus 25
afos, es su cumplimiento, hacer realidad cotidiana que «los espafioles somos
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacioén alguna por razéon de
nacimiento, raza...», plasmando en la convivencia social los «valores superiores»
que propugna el ordenamiento juridico: «a libertad, la justicia, la igualdad, y el
pluralismo politicon. Y estos valores y praxis politica deben hacerse extensivo a
todos los espafioles, incluidos los ciudadanos del pueblo gitano, y también a los
inmigrantes.
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La Administracion y la politica de los valores:
otra forma de admmis;rar

Gerardo CARBALLO MARTINEZ
Asesor del Defensor del Pueblo

Una de las afirmaciones que ha encontrado mayor respaldo en el pensa-
miento politico es la de que toda Constitucién democratica, ademas de cumplir
la funcién de proclamar los derechos y libertades de los hombres y de los ciu-
dadanos 1, debe también garantizarlos a través de una justicia constitucional y
ordinaria, porque no importa tanto si la norma fundamental abarca un con-
junto normativo cerrado o abierto, como la necesidad de que aquélla contenga
mecanismos de control adecuados a las exigencias de un estado social y demo-
cratico de derecho 2.

Sin embargo, pese a que en la actualidad los mecanismos de proteccion de
los derechos fundamentales se han fortalecido gracias al impulso permanente de
nuestras instituciones comunitarias e internacionales, lo cierto es que en el
plano de la realizacion efectiva de los mismos y desde una mas adecuada inter-
pretacién al texto constitucional’, la situacién actual resulta objetivamente
mejorable, maxime si tenemos en cuenta la dificultad que en nuestras demo-
cracias existe para desarrollar un modelo de justicia de calidad, que sea eficien-
te, de bajo coste y que acttie con la rapidez necesaria *.

1. Pierre BON, «La proteccién Constitucional de los Derechos fundamentales: Aspectos de
Derecho Comparado Europeo», Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 11, enero-
abril, 1992, p. 43.

2. En la misma linea que postula el articulo 16.de la Declaracién de Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789: «Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la
séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de constitution.»

3. Articulo 10.2 de la constitucién Espafiola.: «La dignidad de la persona, Ios derecho inviola-
bles que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los-
demds son fundamento del orden politico y de la paz social.» '

4. La modernizacién de la oficina judicial pasa necesariamente por la consecucién de una
servicio publico de la justicia efectivo, agil y de calidad. En efecto, somos conscientes de que
existe una excesiva judicializacién de los conflictos, lo que unido a una sobrecarga de trabajo
provoca una crisis de resultado que conduce a cuestionar tanto ¢l principio constitucional de
tutela judicial efectiva como el principio de buena administracién en el que debe basarse la idea
finalista del servicio piblico de la justicia.
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Si trasladamos esta situacién al dmbito de las relaciones juridico administra-
tivas, este problema estructural *-adquiere mayor acto de presencia, porque en
la realizacién de politicas pablicas —y como manifestacién del interés general
inherente—, se dan cita las distintas formas de actuacién administrativa —servi-
cios publicos, intervencidén, fomento, prestacidon, régimen de la funcién publi-
ca, policia—, y en definitiva la puesta en escena de sujetos de derecho publico
que ejercen un conjunto de potestades que inciden regularmente en las situa-
ciones juridicas de los sujetos privados, provocando en ocasiones situaciones de
conflicto .

En este escenario de relaciones tuteladas por unas administraciones que tie-
nen un régimen juridico especifico, nuestra Constitucién ha previsto la regula-
cion del procedimiento a través del cual deben producirse los actos administra-
tivos —art. 105.¢)~, no obstante, pese a esa promocién garantizadora cuya
configuracién legal ha quedado plasmada en la Ley 30/1992 LRJAP y PAC, el
nivel de conflictividad no ha dejado de aumentar, habida cuenta que la mayor
parte de las veces el problema no reside en el acto final decisorio en el que se
concentra la actividad administrativa, sino en la dificultad existente para condu-
cir un procedimiento articulado de actos relacionados entre si en el que se
combinan toda una suerte de determinaciones accesorias de la voluntad admi-
nistrativa, y por lo tanto, como sefiala Parejo, donde deben involucrarse la
accion informal, la proporcionalidad y la flexibilidad, dirigidas a la basqueda
del mejor resultado en funcién de la naturaleza misma de las cosas ’

Para conseguir este resultado, es preciso potenciar con imaginacién nue-
vas formulas en la idea de que el derecho administrativo sea un instrumento
juridico de los ciudadanos destinado a limitar el ejercicio del poder, y co-
rrelativamente asegurar que la administracién pablica esté siempre al servi-
cio del ciudadano, propiciando métodos que en un Estado Social y Demo-
craitico de Derecho, se adapten a una realidad social que demanda
actuaciones basadas en el didlogo, el entendimiento, la informacién, la co-
laboracion y el consenso °

5. A lo anterior el Tribunal Constitucional lo ha denominado «retraso estructuraly. Vid.
STC 20/1999, De 22/2. RTC 1999/20. Sala Segunda. Ponente St. Vives Antén. «E! oforga-
miento de ampato no-puede ser, pues, sino parcial, dado que este Tribunal no puede entrar en los problemas
estructurales del funcionamiento de la Administracién de Justicia que, sin embargo, no impiden el otorga-
miento de amparo,»

6. Generando la creacién, modificacién, o extincion de sus derechos, en un entorno que
necesita el derecho administrativo para ordenar esa actividad.

7. Lo que se ha denominado por PAREJO ALFONSO como «...la estrategia de optimizacién de
todas las conductas que deben contribuir a dicho resultado, més que el dictado de determinados y aislados
actos de imperium». «Crisis y renovacién en el Derecho Ptiblicon, Cuadernos y Debates, Centro de
Estudios Constitucionales.1991, pags 122-129.

8. En parecido sentido, Antonio MARTINEZ NIETO, afirma que, «...muchas decisiones admi-
nistrativas son mds eficaces y efectivas empleando fSrmulas de consenso y colaboracion y mucho mds ineficaces
cuando se pretenden imponer a través de actos administrativos unilateralesy. En «Eficacia y Legalidad en
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En este contexto, el conflicto entre la administracién y el ciudadano tiene
su origen tanto en que existe una excesiva vinculacioén positiva, surgida ya en el
Estado Liberal, en la que segtn afirma Nieto, la administracién piblica se en-
cuentra comodamente instalada ’, como por otro lado, en la existencia de nor-
mas de procedimiento demasiado formalistas o tan de derecho publico, que
chocan frontalmente con una realidad social que, lejos de actuaciones de legali-
dad estricta, demanda soluciones estratégicas y constructivas que permitan in-
troducir nuevos valores referenciales desde una interpretacidén mas adecuada a
la consecucion del interés general y en el sentido mas favorable a la efectividad
de los derechos fundamentales.

La consecuencia es que ese positivismo expresa ciertamente la realidad de
una actuacion administrativa que paraddjicamente encuentra en la legislacion
su propio defensor 10 para justificar algunas decisiones que han venido a defi-
nirse por la doctrina francesa como de «Légalisme administratif "», lo que uni-
do a esa falta de estrategia, estos hechos parecen irreconciliables con el proceso
de modernizaciéon de las administraciones ptiblicas.

Uno de los primeros argumentos que permiten contrarrestar los efectos de
la tan cacareada crisis de la justicia administrativa, deben fundamentar un cam-
bio en el modelo intervencionista concebido hasta ahora en las relaciones de la
administracién con los ciudadanos, de manera que a través de una mayor parti-
cipacion de éstos en los asuntos publicos, asi como de mecanismos preventivos
o alternativos de los sistemas tradicionales de control, evitemos la descompen-
sacidn que genera una actuacién de prerrogativa, permitiendo que puedan
oponerse y aceptarse otros bienes juridicos o preferencias, complementarios a
los que fundamentan la accion administrativa, evitando que el ciudadano tenga
de reclamarlos en el orden jurisdiccional.

Llegados a este punto y conscientes de que las administraciones ptblicas tie-
nen cada vez mas problemas para imponer pacificamente sus politicas pabli-

la gestion de Politicas Piblicasy. D-239. (Diario 4374 de 16 de septiembre de 1997. La Ley.
Tomo de Jurisprudencia, 5/1997, p. 1.635.

9. Porque como sefiala NIETO «el positivisimo presta, en definitiva, una base cdmoda y aparente-
mente solida, al Derecho Administrativo...»; «...y esto es lo que da una imagen tan serena y equilibrada al
Detecho Administrativo tradicional, que luego nunca volveria a ofrecer en grado tan alto. Cada cosa estd en
su sitio, fodo puede explicarse y no hay dificultad que no pueda superarse desde el gabinete de estudio de un
profesor, sobre todo si es al tiempo funcionario del Estado». Alejandro NIETO, Estudios historicos sobre
Administracién y Derecho Administrativo, INAP, Madrid, 1986, p. 165. -

10. La prueba de este positivismo es que en el terreno de los hechos el Consejo de Estado
viene a apoderarlo de forma incondicionada. « Corresponde a la Administracién Publica la ejecucion
de la Ley y por lo tanto cumplirla aunque haya razones humanitarias o de equidad para discrepar de su
resultado en algunos casos.../..., por lo tanto no se ha producido una lesién que permitiera apreciar la
nulidad de pleno derecho no ya por la causa del articulo 62.1.e), que no ha tenido lugar, sino por la del
articulo 62.1.2) de la Ley 30/1992».Consejo de Estado. Expdt. Nam. 3157/1999

11. Vid. Informe anual de «Le Médiateur» 1973; p. 258. Definiendo le légalisme adminis-
tratif, como «L’application aveuglément pursuivie de la régle du droit, sans préoccupation des situations
concretes quelle affecte».
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cas %, el recurso a una justicia garantista, siendo un derecho constitucional
irrenunciable, no responde a las exigencias de una justicia de calidad.

No solamente por las razones estructurales anteriormente expuestas, sino
porque en este Ambito de lo juridico pablico, en algunos aspectos distintos al
gjercicio de las potestades regladas, La revision judicial la justicia estitica
resulta insuficiente " desde el momento en que se pretende trasladar a la re-
solucién judicial el margen insustituible de libre decisién que le corresponde
a'las administraciones publicas 14, colocando el nivel de proteccién de los
derechos fundamentales en zonas de penumbra, en cuanto que pretendamos
evaluar otros elementos que tienen mucho que ver con el principio de buena
administracion 15, y en consecuencia con el grado de satisfaccién que la
gestion y ejecucion de las politicas pablicas genera en el ciudadano-
administrado 16. Por lo que en este contexto y desde un criterio basado en
sus preferencias y la utilidad del servicio que deben prestar las administracio-
nes publicas, resulta visible la existencia de un funcionamiento deficiente,
incompleto, inadecuado e ineficaz.

Dicho en otros términos, se toma conciencia de una situacién que ha sido
denominada con el neologismo «maladministration», concibiéndose en los siste-
mas de derecho consuetudinario «common law», como un concepto juridico
indeterminado y dentro de un espectro amplio que abarcaba «la prevencién, la
negligencia, la inatencion, la lentitud, la incompetencia, la ineptitud, la obstinacién en el

12.  «El pragmatismo nos dice que éstas (las potestades autoritarias), no son suficientes pues hay dm-
bitos en los que, sencillamente, la Administracién carece de tales atributos. En suma, que gobernar hoy es un
efercicio que exige la combinacion de los métodos coercitivos con otros como la persuasién, la informacién, el
estimulo, la colaboracion y el consenso». Francisco DELGADO PIQUERAS, La terminacion convencional del
Procedimiento Administrativo, Edit. Aranzadi, Pamplona, 1995, pp. 158-159.

13. Luciano PAREJO apunta que: «..En cualquier caso, constituye una comprobacion capital la
insuficiencia y deficiencia actuales del control judicial de la Administracién...». En Crisis y Renovacidn en el
Derecho Piblico, CEC, Madrid, 1991, p. 53.

14. Sobre estos aspectos que generan una tensién entre administrar y juzgar, vid. Luciano
PAREJO ALFONSO: Administrar y Juzgar: Dos funciones constitucionales distintas y complementarias,
Ciencias juridicas, Edit. Tecnos, pp. 103 y ss.

15. Sefala Miguel SANCHEZ MORON: «...por eso la linea de progreso, en el derecho interno como
en el devecho comparado, no estd en multiplicar las técnicas juridicas de reduccion de la discrecionalidad de la
Administracion, sino en- promover la buena administracién. A ese fin, que incluye asegurar tanto el respeto
de las situaciones juridicas individuales como la diligente satisfaccién del interés piblico, debe contribuir
también el derecho administrativo desde su perspectiva propia, por lo que no puede quedar reducido a un
derecho de confiontacién.» Discrecionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, 1994, p. 103.

16. Coincidimos con el profesor Delvolvé al afirmar que, «...Les intéressés ne contestent
pas une décision dans son principe, ils demandent seulement qu’elle soit mieux ajustée dans son
dispositif. L’administration n’a pas von plus a priori une position irréductible: elle peut étre ouverte d
des aménagements.» Pierre DELVOLVE: «Les solutions alternatives aux litiges entre les autori-
tés administratives et les personnes privées: Conciliation, Médiation et Arbitrage». Actes.
Conférence multilatérale. Lisbonne (Portugal), 31 mai-2 juin 1999 .Editions du Conseil de
L’Europe, p. 22. -
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error, la arbitrariedad y similares» ”; definicibn que ha ido madurando paulatina-
mente en el derecho continental, hasta concebirse aquélla como un compor-
tamiento irregular en su mas amplio sentido *, toda vez que no se trata de
ilegalidad, como tampoco de negligencia, y si de un concepto subjetivo que se
utiliza para demostrar la insatisfaccién del usuario a causa de «un formalismo en la
aplicacidn de normas, o lo contrario: fracaso en la aplicacién de una regulacion; ejecucion
contradictoria de instrumentos legales por departamentos distintos; dilaciones, retrasos,
evasivas...etc. “».

En efecto, si el sistema de garantias que la Constitucién ha adoptado,
tiene como finalidad establecer mecanismos de control jurisdiccionales en
una «(ltima ratio» (art. 106.1 CE), cuando se ha llegado a un nivel de con-
frontacién irreversible, debe tomarse conciencia de que a la funcion de
administrar, que no es otra que la de procurar el bienestar de los ciudadanos
asi como asegurar la efectividad de sus derechos —facilitando también el
cumplimiento de sus deberes—", le corresponde integrar un nuevo orden
garantizador que desde la base, permita a la sociedad civil traspasar la esfera
publica, integrandose como motor de ésta a través de una nueva legitimidad
que, construida sobre la idea de servicio y el interés publico, convalide
distintas técnicas de administrar basadas en el consenso, la informacién, la
adhesion y la participacion.

En efecto, es en este contexto, donde tanto la doctrina cientifica como el
legislador han valorado esta situacidn, partiendo del ponderado anilisis de una
administracién que debe modernizarse y adaptarse a las nuevas tendencias,
llegando en la actualidad a introducir en nuestro ordenamiento juridico admi-
nistrativo, féormulas convencionales que permitan facilitar la conclusion del
procedimiento a través de un concurso de voluntades (art. 88 LRJAP y PAC),
y al tiempo, incorporando estas técnicas como medios alternativos de resolu-
cién de conflictos entre la administracion y el ciudadano, que sean sustitutivos

17. La anterior definicién proviene de M. CROSSMAN, a través de las discusiones parla-
mentarias previas a la aprobacién del Act. Tomada del First Report of the Parliamentary
Commissioner for administration, 8 de diciembre de 1967.

18. Asi es como Bernard MALIGNIER define «la mésadministration»: «fout comportement qui
sans étre fondamentalement contraire au droit, n’est cependant pas exempt de critiques». Vid. Les fonctions
du Médiateur, Presses Universitaires de France, Paris, 1979, p. 86.

19. Vid. Alain SERGE MESCHERIAKOFF. «Legalidad, eficiencia y equidad: las variables de la
legitimidad administrativa. La experiencia francesa», en Revista Internacional de Ciencias Adminis-
frativas, vol. 57, nim. 2, junio 1990, p. 129. Termina afirmando el citado autor que «maladminis-
tration o misadministration, es la expresion de la sensacién de que el individuo no ha sido tratado equitati-
vamente a causa de una excesiva despersonalizacion. Asi maladministration es un defecto de la conducta,
cuyo remedio es el didlago, y de ahi la atencién prestada a las cuestiones administrativas», p. 129.

20. (Art. 4 Ley 6/1997). Vid. Propuesta de Carta deontologica de la funcién ptiblica.
Preimbulo: «...El Estado Social y Democrético de Derecho ha traido consigo una nueva funcionalidad de
la Administracién piiblica en la medida en que ésta, para gestionar la muy noble tarea del bienestar social,
debe abrirse permanentemente a la sociedad y tener muy en cuenta las necesidades reales de los ciudada-
10s...»,
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o complementarios a los tradicionales recursos administrativos y jurisdiccionales
(art. 107 LRJAP y PAC, y art. 77 LJCA).

Fruto de esta iniciativa compartlda por los paises de derecho continent:

y en esta linea de promocién de los derechos de los ciudadanos por la via im-
pulsora de las instituciones europeas, ha sido la plasmacién de estos medios de
resolucion de conflictos entre las autoridades administrativas y las personas
privadas, a través de la Recomendacién (Rec. 2001) 9, formulada por el Co-
mité de Ministros del Consejo de Europa, en la que se incluyen los recursos
administrativos, la conciliacién, la mediacion, la transaccién y el arbitraje, co-
mo medios alternativos tanto para prevenir litigios como para resolverlos *.

Como caracteristicas esenciales de los mismos, hay que destacar que se con-
sideran aplicables a un amplio dominio de la actividad administrativa, tanto
para los actos administrativos individuales, contratos, responsabilidad civil, y de
forma general aquellos litigios que tengan por objeto una suma de dinero. Se
establecen también determinadas cautelas dirigidas a transmitir a las partes la
informacién necesaria sobre estos modos alternativos, asegurando la indepen-
dencia e imparcialidad de los conciliadores, mediadores y arbitros, asi como
garantizando un procedimiento equitativo en el que se respeten los derechos
de las partes y el principio de igualdad. Por tltimo, la citada recomendacién
insiste para estos procedimientos, en el necesario aseguramiento de la transpa-
rencia y la ejecucion de las soluciones acordadas.

No obstante valorar de forma positiva este reforzamiento de la actividad
multilateral de las administraciones ptblicas por la via del Consejo de Europa,
hay que destacar que si éstos sistemas de arreglo obedecen a una situacién es-
tructural y coyuntural fundada en aspectos que tienen que ver con una insatis-
factoria respuesta por la via jurisdiccional y con la necesidad de impedir unos
procesos excesivamente reglados, debemos evitar que se contemplen a través
de normas exclusivamente procedimentales, dado que estamos tratando con
figuras que se integran en el género del contrato y que resultan exorbitantes
para el derecho administrativo porque carecen en esta disciplina de contenido
substantivo; por lo que, conviene estudiar estas figuras contractuales en térmi-
nos relativos a las modulaciones que sufre la contratacién abstracta cuando se

21. Merced a la ley 30/92, nuestro pais es el tercero que adopta estas formas contractua-
les, llamadas en Alemania «Offentlich-rechtlicher Vertrag» —contratos de derecho piblico—, y en
Italia «L’accordo sostitutivo», las primeras en virtud de lo establecido en La Ley Federal Alemana
de 1976, sobre el Procedimiento administrativo, y las segundas merced a la ley Italiana
24171990, de nuevas normas en materia de procedimiento administrativo. Tales mecanismos
alternativos_de la accidén administrativa, los cuales han sido plasmados en textos legales admi-
nistrativos de los paises de derecho continental —caso Alemania e Italia—, todavia se encuentran
en nuestro pais en fase de implementacion, habida cuenta que una innovacién de esta natura-
leza, implica la necesidad de reexaminar las potestades administrativas y los limites al ejercicio
de las mismas. .

22. Adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 5 de septiembre de
2001.
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encuentra en presencia de una Administracion ¥, y teniendo en cuenta que el
derecho administrativo es una disciplina autbnoma que se nutre de sus propias
fuentes ™

Esta observacién no creo que sea baladi, porque la efectividad de dichps
contratos o convenios, no sélo depende de superar los limites o barreras de
orden publico que impone el derecho administrativo para legitimar una actua-
cién basada en el principio de autonomia de la voluntad, sino también —lo que
es mas importante— depende de la singularizacién de cada uno de estos mode-
los convencionales, dado que incorporan y abordan la contradiccion y el con-
flicto de maneras diversas *, y por lo tanto se hace necesaria una regulacién
aunque sea de minimos para poder integrarlos de forma auténoma en un orden
substantivo propio, y en definitiva, dentro de un sistema convencional de dere-
cho administrativo que permita entender su concepto asi como el papel que les
corresponde a cada uno de los intervinientes en este marco transformador de la
voluntad *.

De todo cuanto antecede, podemos llegar a concluir que ademas de la ne-
cesidad de una regulacién adecuada de estos modelos convencionales, —tanto
procedimental como material—, lo que resulta importante es que la propia ad-
ministracién debe ser consciente de que estos mecanismos de garantia no estan
destinados a convalidar su actuacién, reforzando asi su posicién privilegiada,
sino a afiadirle a su actividad un maximo de legitimidad democratica, al expre-

23, GARCIA DE ENTERRIA y Tomis-Ramén FERNANDEZ, revisan la doctrina sustantiva-
dora del contrato administrativo, que por inercia continuista permitié mantenerse sobre la base
de cliusulas exorbitantes hasta el final de la segunda postguerra. Sefialan que las instituciones
basicas del derecho han sido formadas en el Derecho civil, por lo que las instituciones juridicas
generales se modulan o varfan cuando se introducen en el derecho administrativo conforme a la
exigencias de los sujetos que intervienen. Asi sefiala que «El caso del contrato no es el fnico, supuesto
lo cual el problema no ha de plantearse en términos de singulavidad, sustantividad o exotbitancia, sino mds
sencillamente, sin dramatismos, inquitiendo cudles son esas modulaciones o variantes que introduce la pre-
sencia subjetiva de la Administracin sobre la abstracta institucion contractualy. En Curso de Derecho
Administrativo, 1, Sexta edicion, pp. 659y ss.

24. José Luis MEILAN GIL afirma que estas cuestiones han de plantearse desde la vertiente
juridico administrativa, y asi afirma que «el contrato no se explica en diltimo término, por su referencia al
principio de la autonomia de la voluntad, sino por la necesidad de la Administracién de llevar a cabo la
ejecucion de una norma cuyo destino inexorablemente es realizarse». En «La actuacion contractual de la
Administracién ptblica espafiolay, Revista de la Administracion Pitblica, nm. 99, septiembre-
diciembre 1982, Centro de Estudios constitucionales, pp. 8 y ss.

25. Vid. Dora FRIED SCHNITMAN, Nuevos paradigmans en la resolucién de .conﬂwfos Perspectivas
y practicas, Edit. Granica, 2000, p. 25.

26. En efecto, GARCIA DE ENTERRIA y Tomis-Ramén FERNANDEZ, afirman que la activi-
dad multilateral, ha sido reflejada, hasta ahora en el marco de una teoria abstracta, que se ha
venido a denominar teorfa de los convenios de la Administracién, y cuyo contenido refleja «una
delgadisima capa de teoria general, que en realidad viene a ser predominantemente descriptiva», de manera
que la propia sustantividad de cada institucién, hay que ir necesariamente a buscarla en cada uno
de los tipos diferentes aglutinados en el seno de esa ctiqueta abstracta, Curso..., op. cif., tomo I,
sexta edicion. p. 645.
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sarse a través de los propios ciudadanos, o con la aceptacion participada de los
mismos, quienes dentro de un sistema de consenso y de un didlogo transforma-
dor, terminan por aceptar propuestas administrativas que resultan coherentes y
justificadas, como por otra parte comprueban que gracias a mecanismos mas
agiles y con fundamento en nuevos criterios interpretativos, resulta ser la admi-
nistracion quien facilita una solucidon mas acorde con sus intereses.

Uno de los criterios de interpretacién presentes en estos sistemas alternati-
vos es el de la equidad, entendida como un medio corrector y ponderador del
derecho que hace referencia a la justicia legitima mas que a la justicia legal y
que ha sido introducida en la exposicion de motivos de la Recomendacion
(2001)-9, anteriormente citada 7.

Sin embargo siendo este criterio hermenéutico * uno de los medios de los
que dispone el derecho para enervar el positivismo latente en el que se funda-
menta la accidén administrativa, no debemos desdefiar otros criterios que reba-
san lo juridico y que tienen que ver con los valores éticos del servicio publico
sobre los que deben fundarse los modelos de conducta del personal al servicio
de las administraciones ptblicas en su actuacion profesional y en sus relaciones
con los ciudadanos *.

En suma, estos modelos deben sintonizar con un disefio de la esfera ptblica
en la que —sefiala Gurutz JAUREGUI- se complementen de un lado, la politica
de las instituciones y del otro, la politica de los valores, de los proyectos de
sociedad, de la solidaridad, de los vinculos sociales, y en definitiva de los fines
de la accidon colectiva ™.

27. «...la notion d’équité, qui peut s'entendre au sens strict ou au sens large, a été débattue. Dans une
acception laige, I'équite est un principe qui fait référence a la notion de justice légitime plutit qu’a celle de justice
légale. Dans une acception plus étroite, ’équité est un correctif du droit écrit quand Iapplication de celui-ci
entraine des conséquences manifestement disproportionnées. S’est également un complément permettant de
combler les lacunes de la loi et de la réglementation quand un cas précis n’a pas été envisagé par celes-ci.»

28. Nuestro ordenamiento juridico incluye la equidad como medio de ponderacién del
derecho- Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, que modifica el articulo 3.2 del Cédigo Civil. La
Jjurisprudencia contencioso-administrativa, lejos de entrar en conflicto con el principio constitu-
cional de legalidad, ha incorporado la equidad como principio del derecho, destinindola a mo-
derar el resultado de una aplicacién rigurosa de la norma ~STS. 20-11-1991—, dado que se dan
circunstancias en que la justicia y el derecho han de auxiliarse de la equidad —ST'S. 23-12-1987-,
y resulta ser un nervio interpretativo en determinadas cuestiones —STS. 4-6-1960—,

29. La ordenacion de la funcién Pablica se rige por la ética profesional en el funciona-
miento de los servicios publicos. Los valores éticos del servicio piblico son la.integridad, la
neutralidad, la' imparcialidad, la transparencia en la gestion, la receptividad, la responsabilidad
profesional y el servicio a los ciudadanos. Vid. Proyecto de Ley de Estatuto Bésico de la Funcién
Pablica. VI Legislatura. 7-julio-1999.121/000177 Arts 6 y 7. También la Carta deontolégica del
Servicio Pliblico Portugués adoptada en Resolucién del Consejo de Ministros n° 18/93. Vid.
Tb. Jaime RODRIGUEZ —ARANA, La dimensién Etica, Dykinson, 2001, p. 288.

30. «...el disefio de la esfera publica pasa por dos vectores intrinsecamente complementarios. De una
parte, la politica de las instituciones y de la otra la politica de los valores, de los proyectos de sociedad, de la
solidaridad, de los vinculos sociales, y en definitiva, de los fines de la accién colectiva», «La Socializacién
de la Politican, El Pafs, Miércoles 6 de octubre de 1999, 16/0pinién.
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Esperemos que estas metodologias contribuyan a la creacién de espacios de
integracion para los ciudadanos, incrementando su capacidad de comprension y
compartiendo informacién en cuanto que permitan negociar y transformar la
realidad en la que conviven. o
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