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RESUMEN:

El presente estudio supone una reflexiéon actual sobre el principio de “buena
administracion”. Se distingue del concepto de “buen gobierno”, que tiene un al-
to componente politico, en la medida en que la “buena administracién” se con-
figura alrededor de un contenido juridico, que debe ser rellenado (y asi lo ha si-
do trabajosamente) por la jurisprudencia y las leyes. Se analizan las huellas que
diferentes elementos asociados a la buena administraciéon han ido dejando en la
jurisprudencia espafiola y comunitaria (eficiencia, eficacia, motivacion, buena ac-
tuacion contractual o de selecciéon funcionarial, sometimiento al Derecho, etc.).
También la correcta organizacion administrativa es parte no desdenable del con-
cepto, aunque el Derecho administrativo le ha prestado escasa atencién (centra-
do como ha estado, desde su configuracién inicial, en el estudio de las patologi-
as, esto es, del control contencioso-administrativo). En el Tratado de Lisboa ha
quedado consagrado en uno de los derechos de la Carta de Derechos funda-
mentales de la UE, de la que se sigue su acufiacién como “derecho fundamental”
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en nuestro ordenamiento, con consecuencias importantes a todos los efectos.
También se analiza su relaciéon con la transparencia en la Ley 19/2013, de
Transparencia administrativa. Aunque el principio de buena administracién no
debe tener un sesgo moralizante, al estar la Administracién compuesta por fun-
clonarios, es deseable que éstos tiendan a la virtud (Sto. Tomas de Aquino), lo que
excede, paraddjicamente, de lo puramente juridico.
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ABSTRACT

This study 1s a nowadays reflection on the principle of “good administration”.
It differs from the concept of “good governance”, which has a high political
component, to the extent that “good administration “ is set around a legal content,
which must be filled out (and it has been laboriously) by the case-law and
Parliament. We analyze the footprints that different elements associated with good
administration have been leaving in Spanish and EU jurisprudence (efficiency,
effectiveness, motivation, good contractual performance or good civil service
selection, rile of law, and so on... ). Also the sound administrative organization is
non-negligible part of the concept, although the Administrative Law has paid little
attention to it (focused, from its initial configuration, in the study of administrative
“diseases”, that 1s, the judicial control of the Administration). In the Treaty of
Lisbon the right to a good administration has been recognized as one of the rights
of the Charter of Fundamental Rights of the EU, with important consequences for
all purposes. We also discuss his relationship with transparency as recognized in
Spanish Act 19/2013, on Administrative Transparency. Although the principle of
good administration should not have a moralistic bias, being composed the
Administration by officials, it is desirable that they tend to virtue (St. Thomas
Aquino), which exceeds paradoxically, the purely legal.
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Good administration; good governance; ethics and Administration

I. PLANTEAMIENTO

Se habla afortunadamente con frecuencia de la “buena administraciéon”. La
expresion se ha introducido al maximo nivel del ordenamiento juridico de la
Uniéon Europea al figurar en la Carta europea de derechos fundamentales eleva-
da al rango de tratado por el de Lisboa, figura, al menos como principio en or-
denamientos juridicos de los Estados miembros, y es citada en los fundamentos
juridicos de sentencias de tribunales ante los cuales puede ser invocada. No es so-
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lo una laudable preocupacién doctrinal, ni un principio no exento de alegoria
que trate de “dotar de alma a la Administracién”! ni, por tanto, un asunto que
resida completamente extra muros del Derecho?.

Es una obviedad sostener que en este tema hay implicaciones varias: de ca-
racter sociologico, econdémico, politico, ético, ademas del juridico. Sucede tam-
bién, sin que sea ahora cuestion de medir en qué proporciones, con el propio De-
recho. Desde siempre lo he considerado como un fenémeno cultural, tomando la
expresion en un sentido amplio. No se entienden de un modo cabal sus categori-
as sin tener en cuenta el contexto, incluida la historia; pero al construirlas y ex-
plicarlas no deberian mezclarse las diferentes perspectivas.

La “buena administracién” puede ser expuesta utilizando indiscriminada-
mente todas esas perspectivas y, es posible que con ello se preste un gran servicio
a la sociedad, pero no tanto al Derecho administrativo que tiene sus propias re-
glas y ambito como ciencia. Sucede en este caso como con otros asuntos de gran
actualidad como la corrupcion. Por ello aqui se pregunta qué es o puede suponer
la “buena administraciéon” para el Derecho administrativo. Desde el Derecho no
se asegura aquella en su integridad. La tarea de administrar se lleva a cabo por
personas. Ni siquiera la tipificacion de delitos y las correspondientes penas, ni de
las infracciones y sanciones bastan, aunque puedan ayudar, a que los comporta-
mientos correspondan al arquetipo de la “buena administracién”; ni se asegura
plenamente con el cumplimiento de lo establecido en el ordenamiento juridico,
tratese de preceptos o principios. La “buena cara” que pone un funcionario en
su atencién al ciudadano forma parte de la “buena administraciéon”, y tendra su
raiz en convicciones de educacién o de ética que, se corresponden con el carac-
ter de servidor publico que, por otra parte, tiene su anclaje en la Constitucién y
en las leyes.

Se pretende, por tanto, abordar la “buena administraciéon” desde la perspec-
tiva del Derecho administrativo. Qué sentido tiene; cual es su ambito; qué con-
secuencias se derivan de su reconocimiento juridico. Esa inserciéon en el Derecho

1 J. TORNOS MAS, “El principio de la buena administracién o el intento de dotar de alma a la Ad-
ministracion”, Derechos fundamentales y otros estudios en homenaje al prof. Dr. Lorenzo Martin Retortillo, vol. 1, Go-
bierno de Aragén, Cortes de Aragon, 2008, pp. 829 y ss.

2 A su exposicion, andlisis y divulgacion se ha dedicado con particular empefio el profesor J. RODRI-
GUEZ-ARANA MUNOZ, expresién de un autocalificado “pensamiento abierto, plural, dindmico y com-
plementario” del que pueden citarse £/ Buen Gobierno y la Buena Administracion de Instituciones Piblicas, Thom-
son-Aranzadi, Cizur Menor, 2006 y Dereito_fundamental @ Boa Administragao Piblica, Forum, Belo Horizonte,
2012.
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proporciona una indudable garantia para que sea efectiva, mas alla de proclamas
y buenos deseos. Por seguir con el ejemplo de la corrupcién, en el ambito con-
tractual de la Administracién el Derecho puede combatirla regulando de una
manera adecuada el ier que conduce hasta la seleccion del contratista y la adju-
dicacion del contrato y, en favor de los mismos principios de igualdad, no discri-
minacién y transparencia, impidiendo la prerrogativa de la Administracién para
la modificacion del contrato®.

Dentro del ambito de la “buena administracion” en la Unién Europea lo de-
cisivo para reconocer el derecho de los interesados a tener acceso a los docu-
mentos que posean la Comision y el Consejo, antes de elevarlo al nivel de fun-
damental, no fue un Cédigo de buena conducta®, sino la Decision adoptada pos-
teriormente®. La intencién moralizadora de obligar a resolver expresamente, por
ejemplo, resulta insuficiente desde una buena administracion; deberia generar,
cuando menos, responsabilidad del funcionario. Todo ayuda, pero convertir la
“buena administraciéon”, con lo que ello comporta, en un derecho colabora a que
sea cfectiva.

El propio enunciado de la “buena administracién” proporciona un cierto
equivoco, segiin que se exprese ortograficamente con mindsculas o con mayus-
culas, que remite a la propia concepcion del Derecho administrativo, dentro de
lo que puede considerarse Derecho del Estado, al que pertenece también el De-
recho constitucional. No parece necesario insistir en que el Derecho administra-
tivo ha de hundir sus raices en la Constitucion, lo que me ha permitido hablar
tempranamente de un Derecho administrativo constitucional, no solo como “De-
recho constitucional concretizado”, sino también por su virtud constitucionali-
zante’; pero quiza no sea superfluo aludir a que la “buena administracion” se

3 Cfr. J.L.MEILAN GIL, “Las prerrogativas de la Administracion en los contratos administrativos:
propuesta de revision”, RAP, 191, 2013.

*+ Sobre el soft law que prepar6 el acuerdo de Niza cfr. B. TOMAS MALLEN, El derecho fundamental a
una buena administracion, INAP, Madrid, 2004, pp. 89 y ss. El Codigo de buena conducta administrativa de
2001, del Defensor del Pueblo europeo tenia como objetivo “concretar en la practica lo que significa el de-
recho a una buena administracién establecido en la Carta”.

5 Cfr. STJE 2007/730 de 27 de noviembre, asunto Athanasios Pitsionis /BCE. El Codigo de conducta
sobre principios para acceso de documentos en su poder preveia que el publico tendra el mayor acceso

a los documentos que posean la Comision y el Consejo. La Decision es 93/731. Su vulneracion fue el
objeto del recurso.

6 £l Real Decreto-Ley 4/2012 considera el silencio administrativo en él contemplado como falta muy
grave del funcionario. Cfr. J.. MEILAN GIL “El silencio de la Administracion”, Anuario da Facultade de De-
reito. Universidade da Coruiia, 2012.

TCh.J. L MEILAN GIL, Categorias juridicas en el Derecho administrativo,Iustel, Madrid, 2011, pp 22-23
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comprende mejor desde una concepcién del Derecho administrativo que no se
construya como el Derecho de la Administracion, como ha venido sosteniendo
una dominante direccién doctrinal® y que se encuentra también en la brillante
idea de “un derecho del poder para la libertad. Y esto, se dice, porque hace posi-
ble ésta mediante el condicionamiento o limitacion de aquél”™. Responden a la
construccion propia del Estado liberal — Hauriou es una muestra- con una clara
y plausible intencion de someter el Poder a control -el recurso por éxces du pouvorr
es significativo- y, como habra ocasién de subrayar, en esas construcciones queda
oscurecido el caracter servicial de la Administracién, forzada la inclusion de las
prestaciones propias del Estado social, difuminado el fundamento de los derechos
fundamentales y la libertades publicas reconocidos constitucionalmente, y no
consideradas las consecuencias de la definicién constitucional del Estado como
democratico. Resulta reduccionista ante la asuncion del Estado social y demo-
crético de Derecho que no es del caso desarrollar!”

En 1967, por el contrario, puse el acento en la toma en consideracion de los
intereses colectivos y hablé de su “regulacion y gestion subordinada”!!, expre-
si6n, que, salvo el cambio de intereses colectivos por generales, ha quedado en el
articulo 103 de la CE, en cuya redaccion intervine, que no figuraba en el ante-
proyecto: “La Administracion sirve con objetividad los intereses generales... *12,
La Administracion estd sometida al Derecho, no solo a la ley como ha sostenido
una tradicional concepcion del Derecho administrativo. Es poder, pero vicarial;

sirve, pero no determina los intereses generales, ni es titular de ellos. Su fin es ha-

8 Derecho propio y especifico de las Administraciones Pablicas en cuanto persona. Un Derecho esta-
tutario hecho de un equilibrio entre privilegios y garantias. E. GARCIA DE ENTERRIA, Curso de Derecho
administrativo, 6* ed. t.I, Civitas, Madrid, 1993, pp. 38 y ss.

9 F. GONZALEZ NAVARRO, Derecho administrativo espaiiol, Eunsa, Pamplona, 2° ed. 1993, p. 424.

10 La originalidad de ese enunciado constitucional “no radica en los términos que contiene tomados

cada uno de ellos aisladamente. ... ni tampoco en una simple agregacion o yuxtaposicion... sino... en la in-
tegracion de los tres términos en una totalidad conceptual... vinculados entre s Cfr. M. GARCIA PE-
LAYO, “El Estado social y democratico de Derecho en la Constitucién espafiola”, Obras Completas, Cen-
tro de Estudios Politicos y Coonstitucionales, Madrid, 2009, pp. 1663-64. Sobre la superacién del postula-
do clasico ademés de la bibliografia citada en nota anterior y posterior cfr. J.L.MEILAN GIL, Contestacién
al discurso de J. L. CARRO FERNANDEZ- VALMAYOR, Ley y Administracién Piblica. Un ensayo dogmiti-
co sobre la potestad administrativa de la Administracion, Real Academia Gallega de Jurisprudencia y Legislacion,
2012.

1 Cfr. J.L. MEILAN GIL, El proceso de la definicion del Derecho administrativo ENAP, Madrid, 1967, pp.
84-85

12 Cfr. J.L. MEILAN GIL, Categorias... pp. 182-183.

13 En ese sentido STS de 27 de marzo de 1986, citada en mi Prélogo al libro de J, RODRIGUEZ-
ARANA La suspension del acto administrativo en via de recurso, Montecorvo, Madrid, 1986. El fundamento cons-
titucional se encuentra en el citado articulo 103 que alude al principio de eficacia.
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cerlos efectivos!® o garantizar su efectividad en el caso de los derechos funda-
mentales reconocidos en la Constitucion, que son el “ntcleo duro”, irreductible,
de los intereses generales.'*

Sostenia entonces un concepto material, ratione materiae, para referirme a lo
administrativo, mas que a un criterio formal o personal de la Administracién y a
los ejemplos puestos entonces pueden anadirse hoy que puede hablarse de Dere-
cho administrativo aunque el poder de donde emane la actividad sea diferente de
la Administracion Puablica (legislativo, judicial... ). Para acoger esta realidad al-
gtin autor ha debido modificar su definicion inicial'”. Es, de otra parte, la que do-
mina en el Derecho comunitario a la hora de definir quién es poder adjudicador
en los contratos publicos!'® y se constata en el Texto refundido de los contratos del
sector publico que engloba entidades que no son Administraciones publicas, por
citar solo un ejemplo.

En hacer efectivos los intereses generales que le vienen predeterminados a la
Administraciéon, por iniciativa del Gobierno y el aval del Parlamento radica la
“buena administracion”!’. No es un estandar uniforme vy fijo, acentuada esa po-
sible variacién por la alternancia en el Poder propia de un Estado democratico y
en el caso de los derechos fundamentales vinculada a la voluntad constituyente.
Desde esa perspectiva la “buena administracion™ no responde a bienintenciona-
dos principios de Ciencia de la Administracion, sino a postulados con fuerza ju-
ridica en un Derecho administrativo acorde con el progreso tecnoldgico y los re-
querimientos de la profundizacién democratica.

Desde la concepcion del Derecho administrativo antes adelantada, con refe-
rencia al servicio a los intereses generales, en los que se incluyen los derechos fun-
damentales de la persona, se comprende mejor la “buena administracion”. Es un
servicio a los ciudadanos, no el magnanimo ejercicio de una prerrogativa en re-

14 De su efectividad habla el articulo 9,2 de la CE. Cfr. J.L. MEILAN GIL, “Administracién Pablica,
intereses generales e interés publico”, en Categorias... pp. 184 y ss.

15 Cfr. F. GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho administrativo, vol 1. 11* ed. Tecnos, Madrid, 1989, p-
113.

16 STJCE de 20 de septiembre de 1998, asunto 31/87, Gebroeders Beentjes BV/ Estado de los Pai-
ses Bajos, que tom6 para ello como punto de partida que la nocién de Estado debe ser objeto de una in-
terpretacion funcional.

17 Por esa tesis se pronuncia J. PONCE SOLE, Deber de buena administracion y derecho al procedimiento de-
bido, Lex Nova, Valladolid, 2001, pp. 156 y ss con cita en el mismo sentido de BASSOLS COMA. Para
TORNOS, op. cit. p. 829 la buena administracién “exige algo mas que el servir de forma objetiva a los in-
tereses generales”.
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lacién con los “administrados”, expresion que he evitado siempre. En Gltimo tér-
mino, ese caracter servicial, orgullo de una plausible tradicién que no deberia de-
saparecer o infravalorarse, la del civil Service o de los servidores publicos, insita en
la idea del servicio publico prestacional, responde en los constitucionalismos ac-
tuales de Estados democraticos a la importancia de la dignidad de la persona y
los derechos inviolables que le son inherentes... fundamento del orden politico y
de la paz social, en la expresion del articulo 10 de la CE, una norma juridica y
no un ramillete de proclamas politicas o de exhortaciones éticas.

Desde esa perspectiva se comprende que el acto administrativo como imposi-
cién unilateral, resultado del ejercicio de una potestad, ceda posiciones no solo
en favor de la prioridad de los derechos fundamentales, sino en el terreno de au-
torizaciones previas'® La pérdida de poder no tiene por qué suponer una apro-
piacién de competencias publicas por la sociedad!?, sino el reconocimiento del
protagonismo de la sociedad?” que implica un cambio en la manera de ejercer la
Administracion puablica su funcién, de acuerdo con un Estado no solo de Dere-
cho y social, sino también democratico y de derechos fundamentales que se im-

ponen a los poderes ptblicos incluido el legislativo®!.

El adjetivo “buena” referido a la administraciéon como actividad, mas que co-
mo estructura y organizacion, posee consciente o inconscientemente una conno-
tacion ética??. En esa direccion podria llegar a concluirse que lo ético en la Ad-
ministracién publica coincide con el cumplimiento del fin que justifica su exis-
tencia, en la realizacién del Derecho, teniendo en cuenta que se trata de una ac-
tividad humana. Solo las personas son responsables éticamente. Derecho y ética
no se confunden. Aun no siendo coincidentes, no son completamente ajenos, sin
caer en extremos de teocracia juridica o de relativismo positivista, que de todo ha
habido en la historia o de un modo menos contundente, sin utilizar lo moral pa-
ra explicar actuaciones que pueden ser explicadas por lo juridico, como se ha he-
cho en relacion con la desviacion de poder.

18 Cfr. J.L MEILAN GIL, “Sobre la revision del caracter instrumental del acto administrativo”, Re-
vista andaluza de Administracion Piblica, 84, 2012.

19 En sentido opuesto, J. ESTEVE PARDO, La nueva relacion entre Estado y Sociedad: aproximacion al tras-
Jondo de la crisis, Marcial Pons, Madrid, 2013.

20 La proteccién del medio ambiente ofrece testimonios varios. Por ejemplo, Reglamento 66/2010 del
Parlamento y Consejo de la U E sobre el uso voluntario de la etiqueta ecologica.

21 Sobre la introduccién de los derechos fundamentales de la persona en el ordenamiento juridico es-
paiiol, por una enmienda de mi autorfa a la Ley para la reforma politica de 1977, cfr. J. L. MEILAN GIL,
Categorias juridicas. .. pp. 184-186.

22 Amplia y brillantemente en J. RODRIGUEZ-ARANA, La dimensién ética de la funcion piblica, INAP,
Madrid, 2013. ROMEU FELIPE BACELLAR FILHO, Relexoes sobre Direito administrativo. Forum, Belo
Horizonte, 2009.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 13-50 19



José Luis Meilan Gil ESTUDIOS

Aunque la realizacion del Derecho que concierne a la Administraciéon no ago-
te el alcance de la dimension ética de la actuacion de sus autores, en gran medi-
da el comportamiento conforme a Derecho es sintoma de comportamiento ético.
Forma parte de la profesionalidad exigida a los servidores ptblicos y de ahi la im-
portancia de una continua formaciéon. Pero “la buena administraciéon”, no que-
da reducida al buen comportamiento de las personas; es también aplicable a la
Administracién como organizacién a la que es muy forzado atribuir una califica-
cion ética, aunque puede hablarse de estructuras “inmorales”.

El Derecho, en su conjunto, tiene sus limitaciones. Puede y debe orientar y di-
rigir y estimular el buen hacer y también castigar y disuadir, por tanto, de com-
portamientos indebidos asi como disponer de modo que sean dificiles de llevarse
a cabo, haciendo trasparente la actuacion publica. Las claves para una actuacion
ética en la Administraciéon Pablica habra que encontrarlas no pocas veces fuera
de ese ambito. Y en todo caso, es indispensable la colaboracién de una concien-
cia social que estimule la “buena administracién”.

Con frecuencia la buena administraciéon es acompanada por el buen gobier-
no y en ocasiones se identifican. En ese sentido se habla de Administraciéon Bush
o Administraci6on Obama. A estas alturas de la historia pueden deslindarse am-
bos conceptos. Las politicas publicas son definidas por el Gobierno o a su inicia-
tiva, incluso ocupando el espacio de la ley cuando tiene mayoria absoluta en el
Parlamento y opera mediante Decretos-Leyes. A la Administracion incumbe eje-
cutarlas, aunque también el propio Gobierno puede administrar.

La “buena administraciéon” implica que la Administracion realice su cometi-
do de modo adecuado a la politica disefiada. El gobierno puede acordar una po-
litica de obras publicas. La ejecucion se concretara en la suscripcion de contratos
entre la Administraciéon y los particulares. Una defectuosa preparaciéon de los
pliegos de clausulas administrativas revelaria una mala administracién. La con-
tratacion publica se convierte en un medio para la realizacién de politicas publi-
cas?3, como es ya paradigmatico en la UE para hacer efectivo la sostenibilidad
del medio ambiente como reconocimiento de la solidaridad intergeneracional,
que ha propiciado la expresion de Green public procurement®* u otros objetivos poli-
ticos o sociales®.

23 Cfr. J. L. MEILAN GIL, “Las prerrogativas. ..

24 Cfr. J. PERNAS GARCIA, Contratacién publica verde, 1a Ley, Madrid, 2011. Se trata, en definitiva,
de “todos —con una proyeccién de futuro- tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo” (articulo 45 de la CE).

25 Cfr. J. PERNAS GARCIA (Coord.) Contratacion piblica estratégica, Thomson Reuter Aranzadi, 2013.
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El deslinde de gobierno y administracién no siempre es facil. El articulo 97 de
la CE expresa, no obstante, con claridad que “el Gobierno dirige la politica in-
terior y exterior, la Administracion civil y militar”. La Administracién no formu-
la las politicas publicas y se desnaturaliza su funcion si se politiza contaminando-
se de la alternancia en el Gobierno, porque seria proclive a no actuar con la im-
parcialidad constitucionalmente requerida (articulo 103,3 de la CE).

Aunque sea relativamente reciente la utilizaciéon de la “buena administra-
ci6n” cuenta detras con una larga historia.

II. LA IDEA DE BUEN GOBIERNO
1. La justificaciéon del poder publico.

La justificacion del poder publico se ha formulado de varias maneras y con
diferentes nombres a lo largo de la historia, a la que va asociada una amplia lis-
ta de ilustres pensadores de cita innecesaria. Tiene que ver con los fines que se
propone la organizaciéon politica. Dicho de una manera rapida, con técnica im-
presionista, el ejercicio del poder publico se justifica por y para la procura del
bien comun, el vivere bene de los miembros de la sociedad politica en expresiones
clasicas de Aristoteles”(eudamonia) y Tomas de Aquino (virtus)®%, la felicidad de los
stibditos y el bienestar en la época de la Ilustracion?’ y el Despotismo ilustrado
—“Mi dolor, dira el emperador José II- es no poder hacer a todo el mundo feliz-,
en la Declaracion de independencia de los EEUU — the pursuit of happiness, como
un derecho- o como proclamé la Constitucion de Cadiz en su articulo 13: “El ob-
jeto del Gobierno es la felicidad de la Nacion, puesto que el fin de toda sociedad
politica no es otro que el bien estar de los individuos que la componen”.

Algunas de las expresiones recordadas revelan que lo que hoy se entiende por
gobierno, administracién y ética aparecen mezcladas en la fundamentacion y
ejercicio del Poder publico. La evolucion historica puede ser examinada como un
proceso de diferenciacion de esos ambitos del quehacer humano.

En ese sentido ].M.GIMENO FELIU, “La ley de contratos del sector publico ;una herramienta eficaz pa-
ra garantizar la integridad? Mecanismos de control de la contrataciéon administrativa en la contrataciéon
administrativa”, REDA, 147, 2010 en donde se habla de la contratacién como herramienta al servicio de
los poderes publicos para el cumplimiento de sus fines o sus politicas ptblicas.

26 Cfr. S. Thomae Aquinitatis, In decem libros Aristotelis ad Nicomachum expositio, Marietti, 1964, T lectio
1,4 y In octo libros Politicorum Aristotelis expositio, Marietti, 1996, I lectio, 11y 31.

27 Cfr. J.L. MEILAN GIL, J.L. Categorias juridicas en el Derecho administrativo, Tustel, Madrid, 2011, pp.
177-180.
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En ese sentido, principios para el buen manejo de la res piblica se encuentran,
por ejemplo, en Aristoteles (La Politica), en Cicerdn (De legibus), en Santo Tomas
(De Regimine Principis). Esa corriente se desplaza a lo que podria denominarse filo-
sofia politica: son los consejos al Principe para el buen gobierno, criterios de ex-
periencia o de moral en el gobierno del pais y, simultaneamente, limites del po-
der. Asi el Defensor civitatis de Marsilio de Padua o las obras de Maquiavelo (Dis-
cursos sobre las décadas de Tito Livio) y el celebérrimo El Principe, anotado por Napo-
le6n Bonaparte?®, o el menos conocido Norte de Principes de Antonio Pérez 2.

El absolutismo del Antiguo Régimen se sintetizaba por los revolucionarios
franceses y tratadistas del Derecho publico coetaneos y posteriores en el axioma
Rex, legibus solutus, aunque en expresion de Vazquez de Menchaca estaba legibus
allgatus. No es cuestion de ahondar en el analisis. Bastara reconocer en esa liga-
z6n la vertiente moral inherente durante centurias a la concepciéon de la Monar-
quia.

En el ciclo de evolucién del Estado, por lo que ahora interesa, una etapa se
corresponde con la gute Policey, 1la bonne police como expresiéon de buen gobierno.
En ella “se mezclan el aristotelismo tradicional y el espiritu de organizacién del
Estado moderno”’. De ahi tomaran su nombre los heterogéneos escritos que tie-
nen por objeto la gestiéon de los asuntos del Estado. También serd denominada
cameralistica, por el caracter practico, deducido de la actividad desarrollada en las
distintas dependencias (camera, kammer).

La estrecha vinculacion a la practica y la falta de un método adecuado en el
tratamiento y seleccion de las materias daban como resultado un fuerte caracter
asistematico que se reflejaba en la mezcla de juicios de valor, descripciones, pro-
puestas de reformas, con un caracter paternalista y hedonista en su orientacién
basica.

Existian reglamentos de administracién y textos juridicos, pero también la éti-
ca estaba presente en catalogos de las “virtudes del buen funcionario”. Para el
buen gobierno el Principe precisaba de servidores que, ademas de ser experi-
mentados y habiles, debian ser leales y piadosos, de acuerdo con el pensamiento
de la época.

28 Espasa-Calpe, Madrid, 13* ed, 1973

29 Norle de Principes, Virreyes, Presidentes, y Governadores, y Advertencias politicas sobre lo piiblico y particular de una
Monarquia, Espasa-Calpe, Madrid, 1969.

30 Cfr. MICAEL STOLLEIS, Histoire du Droit Publique en Alemagne. Droit publique impériale et science de la
police. 1600-1800, pp. 509 y 546.
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Se imponia una labor de sistematizacion, a la que estan vinculados los nom-
bres de Delamare (7Traité de la Police) y de von Justi (Grundsatze des Polizeitwisens-
chaf)®!. El estudio cientifico se mezcla con consideraciones acerca de la conve-
niencia o no de la intervenciéon del Estado en una determinada materia. Es sin-
tomatico el contenido de la obra dedicada a la agricultura, al comercio y manu-
facturas y las costumbres que deben seguir los subditos y todo para procurar la
felicidad publica; pero se establece ya entonces la relacion entre los fines del Es-
tado y los medios para conseguirlos y siempre teniendo en cuenta la realidad
practica circundante.

La transicion de la ciencia cameral a la Ciencia de la Administracion del si-
glo XIX esta marcada por la obra de von Mohl (1799-1875), que establece la di-
ferencia entre Derecho, Constitucion y Administracién. Un paso decisivo lo da
Lorenz von Stein (1815-1890) con su monumental Verwaltungslehere que intenta re-
ducir el caos cameralista a sistema®2. Es posible porque existe una idea de la Ad-
ministracion, que da unidad a la actividad del Estado. La Administracion es la
medida de la fuerza y de la accion del Estado. Es la Constitucion en su realiza-

cién dindamica; la Administracién como “Constitucién en acciéon”. 33

Merece la pena detenerse brevemente en el planteamiento de von Stein por
la significacion de su intento y la deriva que va a tener el estudio de la Adminis-
tracion. En €l la consideracion juridica de la Administracion, lo que hoy se llama
Derecho administrativo, no es algo independiente de la Ciencia de la Adminis-
tracion: ésta es una ciencia unitaria que tiene por objeto la Administracién glo-
balmente considerada, no exclusivamente desde un punto de vista formal. Si-
guiendo la linea cameralista se fija en la actividad real del Estado, que se en-
cuentra condicionada por una serie de datos econémicos, historicos y sociologi-
cos sin los cuales no se explica.

La profecia sobre el papel integrador de la Ciencia de la Administracion re-
sulto fallida en el tiempo. Lo que se impondra serd una consideracién dominan-
te de la aproximacion juridica a la Administracion, la preocupacion por el so-
metimiento de la Administraciéon al Derecho, caracteristico del Estado de Dere-
cho, el Rechstaat, que liderara la figura de Otto Mayer. En los casos en los que se

31 Traduccién al espaiiol desde el francés de PUIG Y GELABERT Elementos generales de la Policia
(1784). Sobre la cuestion cfr. A GALLEGO ANABITARTE, Formacion y enseiianza del Derecho Piblico en Es-
paia (1769-2000), pp. 76-85.

32 Una corriente mayoritaria considera a la Ciencia de la Policia como antecedente de la Ciencia de
la Administracién. En ese sentido, M. BAENA del ALCAZAR, Los estudios sobre la Administracién en la Espa-
fa del siglo XVIII, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,1968

33 Cfr. Harmut MAURER, Derecho administrativo, trad. espafiola, Marcial Pons, Madrid, 2011.
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conserva el nombre de Ciencia de la Administracion, como ha sucedido en Es-
paila o Italia, se la ha concebido como “el pariente pobre del Derecho adminis-
trativo”, una especie de cajon de sastre en el que se recogerian los desechos del
estudio de la Administracién, lo que no es susceptible de estudio juridico, inclu-
so cuando éste se ocupa de la organizacion.

Sera preciso llegar al siglo XX para que se lance la idea de la “vuelta a von
Stein (Smend, Forsthofl), de alguna manera similar a la “vuelta a Colmeiro” pa-
trocinada en Espana por Jordana de Pozas en los anos 40 del pasado siglo. Ese
movimiento defiende, en definitiva, la consideracion, junto al Derecho, de lo exis-
tente por debajo de las formas juridicas, es decir, la realidad econémica, sociol6-
gica que las normas juridicas pretenden vaciar, la perspectiva historica que evi-
dencie su origen y evolucion para lograr, en consecuencia, un criterio para de-
terminar si es oportuno o inoportuno su mantenimiento.

El itinerario en los EEUU no es coincidente. Los cambios sociales que se
operan a finales del siglo XIX y comienzos del XX influyen en la actividad y
estructura del Estado. El aparato estatal aumenta, se complica, no puede
manejarse de un modo propio de aficionados y de personas que cambian al
compas de los vaivenes politicos, de acuerdo con el spoil’s system. Ademas de
ineficiencia, el turnismo politico facilita la corrupcion. Los primeros estudios no
proceden de juristas, sino de especialistas en ciencias politicas. Un referente
paradigmatico es el articulo publicado en 1887 por Woodrow Wilson, mas tarde
Presidente, con el titulo “The Study of Administration”. Su lema es “Public
Administration out Politics”.

Los estudios sobre la Administracion publica estan presididos por una idea de
reforma. Se trata de hacer mas efectiva la responsabilidad del Ejecutivo por su
actividad de gobierno, de hacer mas neutrales y mas competentes a los funcio-
narios, de conseguir que la actuacién administrativa se acerque al nivel de efi-
ciencia de la empresa privada, de acuerdo con el protagonismo caracteristico de
la sociedad en ese pais.

En todo caso, conviene retener que en los EEUU los estudios sobre la Admi-
nistracion Pablica no corresponden al Derecho administrativo, sino a los cultiva-
dores de la ciencia politica. Aquel tiene una declarada orientacion garantista: cua-
les son los poderes de las agencias administrativas y sus limites; con qué medios
se cuenta para mantenerlas dentro de sus limites.>*

3% Cfr. SCHWARTZ, B. Administrative Law, Little, Brown and Company, Boston-Toronto, p. 3.
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2. Identificaciéon entre gobierno y administracion

La diferenciacién entre gobierno y administraciéon queda difuminada duran-
te el constitucionalismo basado en la separacion de poderes, abanderada por los
revolucionarios en Francia. La Administracion queda embebida en el Poder eje-
cutivo y en la Europa post napolednica, en virtud del principio monarquico, que
supuso una transaccion entre los principios revolucionarios y las Monarquias: el
Rey como cabeza del Ejecutivo participara en el poder legislativo.

No hay en el plano cientifico una separaciéon entre gobierno y administracion,
de lo que son muestra los pioneros del Derecho administrativo en Espana3S. En
Gomez de la Serna (1843) no se realiza esa distincién. La ejecucion de las leyes
se lleva a cabo por dos medios: “uno es el de la accién y otro el de la decision; es-
to hace que el Poder Ejecutivo se ha dividido en Poder Administrativo o Ejecuti-
vo y en Poder Judicial”. Para Colmeiro (1876): “Administrar significa gobernar,
en cuanto gobernacién equivale al ¢jercicio del Poder ejecutivo”.

Esos pioneros hablan de la ciencia administrativa al referirse a la Administra-
ci6n. En Javier de Burgos, la Administracién, que acompana al hombre antes de
nacer y durante toda su vida hasta después de la muerte, es “mas ciencia que De-
recho” es “la mas vasta y la mas ttil de las ciencias morales”3%. Para Ortiz de Za-
figa, la economia politica preparé el camino para el descubrimiento de la cien-
cia mas importante atin conocida con el nombre de Administraciéon. La ciencia
de la administracion serfa la necesidad de las naciones modernas?’. Posada He-
rrera hablara de que todo lo que tienda a destruir el principio de la sociedad y
detener su progreso “sera contrario a las reglas de la buena administracion”® Los
planes de estudio de las Universidades en el siglo XIX, reflejan la vinculacion de
la Administracién a otras disciplinas académicas®

35 Cfr. MEILAN GIL, J L, Lectura de cldsicos del Derecho administrativo. Andavira, Santiago de Compos-
tela, 2012, pp. 144 y 205, respectivamente.

36 Cfr. J.L MEILAN GIL, Lecturas..101-106. “Hacer bien es la incumbencia esencial, la suma de to-
das las atribuciones de la Administracién”, dice su Instruccién de 1833 a los Subdelegados de Fomento,
cit. por A. SANCHEZ BLANCO, “El derecho a una buena administracion. Control de desviaciones” en
Derechos y garantias de | ciudadano. Estudios en homenaje al profesor Alfonso Lépez Moreno, Coord. F. LOPEZ ME-
NUDO, Iustel, Madrid, 2011.

37 Para GALLEGO ANABITARTE, refuerza su tesis de que empalma con el tradicional mando po-
litico, el econémico y gubernativo Formacion... p.166.

38 Lecciones de Administracion, ed. de 1978, p. 52, sin un significado especifico de la expresion.

¥ Ch.J L MEILAN GIL, Los planes universitarios de enseiianza en la Espaiia contempordnea, ENAP, Madrid,
1970. En el plan de 1850, por ejemplo, la seccion de Administraciéon era una de las cuatro que consti-
tuian la Facultad de Filosofia. En la ley Moyano forma ya parte de la Facultad de Derecho.
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3. Diferenciacion entre buen gobierno y buena administracién*’

Mis que una separacion organica entre Gobierno y Administracion, tanto en
la doctrina cientifica como en la legalidad constitucional, se ha ido abriendo pa-
so una distincion funcional entre gobierno y administracion.

En ese sentido, Posada Herrera (1842): “Las funciones del Gobierno son de
una esfera mas elevada que las de la Administracion, son las que estan atribuidas
constitucionalmente al Poder real; la Administracién tiene funciones que aunque

menos importantes, no son menos provechosas al bienestar y felicidad del pais”.*!

Segtin Otto Mayer, “para toda actividad que no sea ni justicia, ni legislaciéon
se introduce la palabra administraciéon, no para remplazar al vocablo Gobierno
(Regierung), sino para designar una nueva rama de la actividad, la cual despren-
diéndose también del gobierno se ubica al lado de la justicia”*?. El gobierno con-
sistiria en “la alta direccion, el impulso que parte del centro para hacer marchar
los asuntos en el sentido de una buena politica y el interés general”.

En una linea equivalente se pronuncia Hauriou. La funcién administrativa
consiste esencialmente “a faire les affaires courants du public” y la funcién de go-
bierno “a resoudre les affairs exceptionelles”, que interesan a la unidad politica y
a velar por los “grands intéréts nationaux™*3. La diferenciaciéon no esta explicita-
mente formulada, por ejemplo, en los EEUU. La CE, en cambio, como se recor-
d6 anteriormente, ofrece base para la distincion.

El anterior recorrido permite distinguir en la actualidad entre buen gobierno
y buena administracion. El buen gobierno es el que mejor responde a las aspira-
ciones de la sociedad. La prueba decisiva en un sistema democratico viene ma-
nifestada por el apoyo o respaldo que tenga en los electores. El juicio juridico es
inapropiado.

Se trata de opciones de caracter politico, vinculadas a posiciones o concep-
ciones ideolégicas que responden al pluralismo inherente al sistema democratico.

10 No se hara referencia al término gobernanza reiteradamente utilizado en la actualidad. Sobre ello cfr.
J.L. MEILAN GIL, Aproximacion al Derecho administrativo Global, Editorial Derecho Global, Sevilla, 2011.

1 JI MEILAN GIL, Lecturas. .. p. 161.

Y2 Cfi. Le droit administratif allemand, Paris, 1903. Para su comprension es preciso tener en cuenta su con-
cepcion del acto administrativo como cjecucion o aplicacion de la ley de un modo paralelo a la sentencia.
Cfr. MEILAN GIL, J L, Categorias juridicas en el Derecho administrativo, Tustel, Madrid, 2011

43 Cfr. M HAURIOU, Précis élementaire de Droit administratif, 5* ed., puesta al dia por André HAU-
RIOU, p. 11.
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Se concretan en politicas publicas, que pueden ser objeto de andlisis por los cul-
tivadores de la ciencia politica, por politélogos; no desde la ciencia juridica, he-
cha la salvedad de comprobar el respeto a la Constitucion. Desde aquel punto de
vista pueden ser examinadas y propuestas las reformas en materia econémica, de
salud, de educacién, de medio ambiente y tantos otros capitulos de la accion del
Estado.

La buena administraciéon tiene un ambito acotado por esas politicas publicas,
con el sometimiento pleno a la ley y al Derecho. En ese sentido podria sostener-
se que toda reforma administrativa que tiende a hacer realidad el paradigma de
la buena administracién, ha de insertarse en el ordenamiento juridico, desde el
que puede razonarse la idoneidad de la organizacién, de las formas de actuacion
y la regulacion del régimen de los agentes para la realizacion de las politicas pa-
blicas, sin que exista una mezcla inapropiada de aproximaciones cientificas dife-
rentes.

Adoptado, por ejemplo, el protagonismo del mercado en actividades que pre-
viamente eran de titularidad ptblica aunque fueran gestionadas por particulares,
y aceptada la creacion de agencias reguladoras, un juicio sobre la buena admi-
nistraciéon no consiste tanto en valorar la orientacién que presidié aquella deci-
si6n politica cuanto en analizar si la organizacion administrativa levantada res-
ponde adecuadamente a la finalidad perseguida por la decision politica.

En ese sentido la funcién de las referidas Agencias tiene que ver con la singu-
laridad de los sectores liberalizados, en algunos casos de gran complejidad técni-
ca, como sucede en el de las telecomunicaciones o el energético. Esa circunstan-
cia requiere una especializacioén en aras de que puedan cumplirse de un modo
satisfactorio los fines sefialados a las Agencias, que no se pueden lograr con una
unificaciéon de entidades, acordada desde una indiscriminada reduccién del gas-
to publico. La mala administracion resultante proviene de una decision equivo-
cada, de un mal gobierno.

Apurando el ejemplo, existe consenso en que las agencias reguladoras tengan
la necesaria independencia. Esa nota se extiende a lo que con diferentes finali-
dades puede llamarse Administraciéon instrumental, entes instrumentales, cuyo
analisis excede el proposito actual.** No resulta excesivo sostener que la razén de
esa independencia radica en la necesidad de un distanciamiento del Gobierno en
materias que, por una u otra razon, se considera que rebasan el ¢jercicio ordina-

# Cfr. MEILAN GIL, J L, La Administracién Piblica en perspectiva, Universidade da Coruna, 1996, pp.
511 yss.
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rio del poder gubernamental. Se trata de conseguir una “neutralizaciéon” del Go-
bierno, cualquiera que sea su coloracién politica, en determinados sectores: pro-
teccion de datos personales, energia nuclear, radio y television publicas, Banco
central, entre otros.

A veces, esa independencia no es una elecciéon libremente adoptada por un
Estado miembro de la Unién Europea, sino obligada o sugerida por ésta. Es el
caso reciente, en el marco de las medidas requeridas para cumplir con el objeti-
vo marcado de reduccion del déficit puablico, la creaciéon de una Unidad inde-
pendiente con la finalidad de que siga o vigile el cumplimiento de los objetivos
comprometidos por las Administraciones Pablicas en cuanto a endeudamiento.

Una sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 16 de oc-
tubre de 2012 declar6é que no era conforme con el derecho comunitario la Co-
mision austriaca de proteccion de datos personales por no cumplir con la obliga-
ci6n de actuar con la completa independencia que se exige a la autoridad para el
control en materia de datos personales, porque su administrador es un funciona-
rio federal sometido a supervisién jerarquica y la secretaria estd integrada en la
Cancilleria federal.

III. LA BUENA ADMINISTRACION
1. Administracién Pablica y administracién privada: excurso.

La Administracion Puablica, se ha adelantado, tiene como finalidad, como mi-
sion podria decirse, servir con eficacia los intereses generales. Desde esta funcion
han de considerarse reformas que tiendan a mejorarla al servicio, en definitiva,
de los ciudadanos. Es lo que distingue de las empresas privadas. Es prudente, por
ello, alertar de afirmaciones que pueden resultar equivocas por su ambivalencia,
en el sentido de que toda agregacion social precisa una cierta administracion.

El adjetivo publico es determinante para entender de qué se habla. EI mode-
lo de la Administraciéon puablica no ha de buscarse en el sector privado, aunque
algunas de sus técnicas puedan ser aprovechadas. Como se ha dicho con autori-
dad (Wolff)®, la Administracién publica, como la Administracién privada es cui-
dado de asuntos, de negocios (Geschaft), pero la expresion es equivoca, porque la
esencia de aquella no viene determinada por la consecucion de ganancias. Aun
cuando no se excluyan, su actividad es funcién (Amt) y no negocio (Geschafi). Es el
fin lo que diferencia unas y otras administraciones.

5 Verwaltungsrecht,, 5* ed. Munich y Berlin, 1963, p. 12.
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La eficiencia no se mide por los mismos parametros en la Administracién pu-
blica y en la empresa privada. Eso no es ébice para que estudios y practicas ex-
perimentadas en el sector privado puedan ser adaptados a la Administracion Pa-
blica; pero el criterio de evaluacion es obviamente diferente en uno y otro caso.
El rendimiento de la eficiencia, la productividad, la organizacion racional del tra-
bajo se mide en funcion de las peculiares misiones de una y otra, sin necesidad
de identificarlas. En el fondo, puede existir un cierto posicionamiento ideologico,
en el que no es necesario insistir, o un planteamiento tactico para hacer mas via-
ble la introduccién de reformas. No es infrecuente que frente a una impresién ne-
gativa del funcionamiento de la Administracién publica, explicable por la con-
ciencia que los ciudadanos tienen de sus derechos, se presente la eficiencia de la
empresa privada.

2. la “buena administracién”, como principio juridico.

La buena administracion ha sido -y es- utilizada por la doctrina cientifica, por
los tribunales y por la legislacién como principio juridico. En ese sentido las nor-
mas de buena administracién “deben dirigir toda la de la Administraciéon Pabli-
ca”, en palabras de Garcia Trevijano, que “no son iguales a la moderna ciencia
de la administracién.* Como “principio rector que impone un mandato de op-
timizacion” la califica Tornos Mas, “un nuevo instrumento dentro del proceso de
continua perfeccion de los mecanismos de proteccion del ciudadano frente al po-

der publico”.*

En ocasiones se emplea para calificar como contrario a ella el comporta-
miento de la Administracién, declarado judicialmente por no ser conforme a De-
recho. Asi se comprueba en un celebrado trabajo del profesor Garcia de Enterria
sobre “la interdiccion de la arbitrariedad en la potestad reglamentaria” del afo
1959, a proposito de una sentencia del Tribunal Supremo, principio que fue in-
corporado al articulo 9,3 de la Constitucion*®. Se hablaba del “deber de buena
administracion” (arbitrium bont administrationis). En analoga direccién me pronun-
cié a proposito de una sentencia del Tribunal Supremo que anulé la aprobacion
de un plan urbanistico utilizando el procedimiento de urgencia que restringe los
elementos de defensa de los afectados: en “la exigencia del procedimiento ordi-
nario -el procedimiento debido- frente al que habilita la urgencia hay algo mas

# Citado por J.PONCE SOLE Deber... p. 152.

7 Cfr. “El principio... pp. 830 y 841.

* Fue publicado en el n° 30 de la RAP, superando la inercia de la no revisién judicial de los regla-
mentos.
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que una picajosidad. No solo se trata de que no disminuyan las garantias del ciu-

dadano, sino también que se asegure la buena administracion”.*

En la doctrina cientifica se ha intentado también deducir el principio o deber
de buena administracion del articulo 103 de la Constitucién que al hablar de ob-
jetividad y eficacia supondria su consagracion implicita como marco de la ac-
tuacion de la Administracion.”’

Existen textos legislativos que se refieren explicitamente a la buena adminis-
tracion. Suelen citarse la Exposicion de Motivos de la LJCA de 1956 en la que
intervinieron ilustres profesores, Ballbé y Gonzalez Pérez fundamentalmente:
“las infracciones administrativas se muestran realmente no tan sélo como una le-
sion de las situaciones de los administrados, sino como entorpecimiento a la bue-
na y recta administracion”.

El articulo 25,1 del Texto refundido de la Ley de contratos del sector ptblico
(Real Decreto legislativo 3/2011) dice que “podran incluirse cualesquiera pactos,
clausulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al interés publico, al or-
denamiento juridico y a los principios de buena administracion”.

La Exposicion de Motivos de la Ley 7/2007 de 12 de abril sobre el Estatuto
basico del empleado ptblico proclama que “las Administraciones y entidades pa-
blicas de todo tipo deben contar con los factores organizativos que permitan sa-
tisfacer el derecho de los ciudadanos a una buena administraciéon, que se va con-
solidando en el espacio europeo”.

En la jurisprudencia aparece esporadicamente la referencia a la buena admi-
nistraciéon como criterios o principios, a veces con alusiéon a la moderna doctrina
cientifica,®! junto con otros, como el de proporcionalidad.

3. La “buena administracion” como derecho fundamental.

La expresion “buena administraciéon” ha dejado de ser una aspiracién mera-
mente programética e incluso un principio juridico®® para convertirse en un de-

49 J L. MEILAN GIL, “La dimension temporal de la Ordenacién urbanistica”, Revista de Derecho urba-
nistico y Medio ambiente, num. 145. 1995, p. 933.

50 En ese sentido, M. BASSOLS COMA, cit. por J. PONCE SOLE Deber... p-154 que se adhiere a

esa tesis.

51 Cfr. J. PONCE SOLE, Deber.... pp. 150-152.

52 Para TORNOS, op. cit.p. 833 “la buena administracion debe concebirse no tanto como un nuevo de-
recho de los ciudadanos, sino como un principio rector de la actuacion de las administraciones publicas”
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recho fundamental, en el caso del articulo 41 de la Carta de derechos funda-
mentales de la Unién Europea, proclamada por el Consejo Europeo de Niza de
8710 de diciembre de 2000.%3

En sintesis consiste en que toda persona tiene derecho a que las instituciones,
organismos y 6rganos de la UE “traten sus asuntos imparcial y equitativamente
y dentro de un plazo razonable”. Esta expresion permite un entendimiento no
necesariamente ligado al sentido garantista que domina, sin embargo, en la con-
crecion que de ese enunciado general se realiza en los apartados siguientes del
articulo: derecho de toda persona a ser oida antes de que se adopte una medida
individual que le afecte desfavorablemente, a acceder al expediente que le con-
cierna, obligaciéon de la Administracién a motivar sus decisiones, posible repara-
cién de dafios.

Se ha planteado la cuestion de elucidar en qué medida ese derecho funda-
mental obliga a los Estados miembros a la vista del articulo 51 de la misma Car-
ta, segtn el cual sus disposiciones “estan dirigidas a las instituciones, 6rganos y
organismos de la Unién, respetando el principio de subsidiariedad, asi como a los
Estados miembros tinicamente cando apliquen el Derecho de la Unién. Por con-
siguiente, ¢éstos respetaran los derechos, observaran los principios y promoveran
su aplicacién, con arreglo a sus respectivas competencias’.

Una primera interpretacion consistiria en entender que el derecho fundamen-
tal de la Carta se refiere a actuaciones de los entes de la Uniéon Europea. En ese
sentido podria esgrimirse una STJ (Sala Quinta) de 7 de noviembre de 2013 que
entiende que no procede la peticion de decision prejudicial planteada por un tri-
bunal italiano por haber sido formulada con un improcedente caracter consultivo
y “cuando el Derecho nacional prevé ya la aplicaciéon” en ese caso de la obliga-
ci6n de motivar el acto. El defecto formal de la peticion parece cubrir la decision
del Tribunal. La remision al Derecho del Estado miembro no es obstaculo, en mi
opinion, sino todo lo contrario a que el supuesto ya previsto en el Derecho positi-
vo del Estado miembro sea elevado a la categoria de derecho fundamental.

Después de la nueva redaccion del articulo 6 del Tratado de la Unién acor-
dado en Lishoa el 13 de diciembre de 2007 por la que la Carta de los Derechos

53 Sobre los precedentes de diferentes ordenamientos nacionales cfr. B. TOMAS MALLEN, El dere-
cho_fundamental... pp. 104 y ss. Las Constituciones de Portugal y Finlandia se refieren expresamente a la
buena administracién. En otros paises, como sucede en el ordenamiento espafiol, se reconoce elementos
que integran el contenido del nuevo derecho fundamental: motivacién, audiencia, plazo razonable para
decidir...En ese sentido la Convencion europea de derechos humanos puede considerarse como un prece-
dente.
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Fundamentales de la Unién Europea “tendra el mismo valor juridico de los Tra-
tados”, puede entenderse despejada la duda expresada anteriormente. El dere-
cho a la buena administraciéon se incorpora, como Estado miembro de la UL, al
ordenamiento juridico espafiol que especificamente incorpora los derechos fun-
damentales a la Constitucion y que se refuerza en su articulo 10.2 que dispone
que las normas relativas a los derechos fundamentales “se interpretaran de con-
formidad con... los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas mate-
rias ratificados por Espana”.

El avance es de una extraordinaria importancia. No es necesario insistir en la
naturaleza y significacion juridica de esa institucion. No solo son derechos subje-
tivos, sino que vinculan, en tanto Derecho objetivo, a todos los poderes del Esta-
do como se reconoce en el articulo primero de la Ley fundamental de Bonn y en
el 53 de la Constitucién espafiola

El contenido descrito constituiria el nacleo fundamental del derecho del mis-
mo nombre a la buena administracién, que se sitia en un nivel constitucional.
Viene a otorgar ese rango a algunos de los supuestos contenidos en el derecho a
la buena administraciéon que eran ya reconocidos por el ordenamiento juridico
espanol. En ese sentido, por ejemplo, la motivacion se enlaza con la caracteriza-
ci6n del Estado como democratico de Derecho. Alcanzaria también a reglamen-
tos y disposiciones generales, tradicionalmente consideradas como campo propio
de la discrecionalidad e incluso exentas de control jurisdiccional en algunas eta-
pas del ordenamiento juridico.

No existe un modelo tnico de buena administracién, pero al menos el dere-
cho fundamental indica que existe algo que es sustancial, que puede ser comin
a todas las Administraciones. La regulacion de ese derecho fundamental es deu-
dora de una arraigada concepcién del Derecho administrativo, construido sobre
la 6ptica del control de la Administracion Pablica, en garantia de los derechos de
los ciudadanos, cuya relevancia es innecesario subrayar. Pero, incluso desde esa
perspectiva, la consideracion como fundamental del derecho a la buena admi-
nistraciéon permite avanzar en el aseguramiento de su realizacion.

La consideracion de la Administracion ptblica como servidora de los intere-
ses generales conduce a dejar de considerarla como el “personaje poderoso que
desciende del Olimpo” en frase de Hauriou®, enjoyada de privilegios, como to-
davia se lee en leyes y libros cientificos. La motivacién como contenido del dere-
cho fundamental a la “buena administraciéon” deja de ser un mero elemento del

S Cfr. Précis... p.3
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acto. Resolver en un plazo razonable adquiere mayor fuerza juridica desde su re-
conocimiento como derecho fundamental y obliga a un comportamiento dili-
gente de la Administracion. Con expresivas palabras se ha dicho en sede judicial
que el silencio de la Administracién “no es una autorizacién para no resolver
cuando le venga en gana”®® En materia de silencio no basta que el remedio del
incumplimiento sea la obligaciéon de dictar un acto expreso aunque sea confir-
matorio del otorgamiento del derecho; existe una responsabilidad que merece la
correspondiente sancion.

La consideracién de la “buena administraciéon” como derecho fundamental
tiene consecuencias juridico-procesales propias. El articulo 53,2 de la CE dispo-
ne que cualquier ciudadano podra recabar la tutela ante los Tribunales ordina-
rios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad
y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal constitucional.
Aquel procedimiento se regula en el titulo V de la LJCA, cuyo analisis no es del
caso realizar ahora. La motivacion del acto deja de ser un mero elemento de ¢és-
te para constituirse en un derecho fundamental conectado con el también fun-
damental a la tutela judicial efectiva. Lo mismo sucede en el caso de la no reso-
lucién, “indebida dilaciéon”, especialmente importante en materia de silencio po-
sitivo, de modo que no corran los plazos para la interposicion del recurso en tan-
to no se dicte la obligada resoluciéon expresa, al menos cuando se trate de una re-
lacién bilateral entre el ciudadano y la Administracion. Por qué el ciudadano que
entiende que el silencio de la Administracién es positivo tendria que interponer
el recurso en el mismo plazo que en el caso del silencio negativo. Este se ha con-
figurado tradicionalmente en favor del interesado, el no titular del derecho reco-
nocido. Lo contrario que sucede en el caso del silencio positivo. En ese sentido
habria que considerar la posibilidad de un recurso auténomo y directo contra ese
amplio “silencio” de la Administracion, si perdurase mas alld del plazo de seis
meses previsto en el articulo 46 de la LJCA o, incluso sustituir ese plazo legal que
merma la defensa de los afectados por el silencio al privar de la motivacion de la
Administracion, que también forma parte del contenido del derecho fundamen-
tal a la buena administraciéon. En todo caso una razén mas para reflexionar so-
bre la tradicional regulaciéon del “silencio administrativo™®

Como derecho fundamental puede ser recurrido también ante el Tribunal
Europeo de derechos humanos, en relaciéon con el articulo 6 del Convenio Euro-

95 STS. de 17 de abril de 1990, ponente el profesor F. GONZALEZ NAVARRO.
5 Cfr. J.L. MEILAN GIL, “Sobre la revisién del caracter instrumental del acto administrativo”, Re-
vista Andaluza de Administracion Piblica, 84, 2012.
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peo del mismo nombre que se refiere al “derecho a un proceso equitativo”, que
concuerda con el citado 41 de la Carta Europea en cuanto al fondo, aunque és-
te se refiere a entes administrativos y no a tribunales. El Tribunal de Luxembur-
go se ha pronunciado sobre esta cuestion en numerosas sentencias®’. Aunque el
citado articulo habla de litigios sobre derechos y obligaciones de caracter civil o
sobre el fundamento de acusaciones en materia penal también ha actuado sobre
decisiones de érganos jurisdiccionales administrativos, sobre actos de autoridades
administrativas, por falta de independencia del érgano juzgador®® o, con mayor
frecuencia, por superacion del “plazo razonable” para decidir’® o porque una de-
cision insuficientemente motivada puede llevar a una violacion de la libertad de
expresion®’

También el Tribunal de Justicia de las Comunidades, como es comprensible,
ha resuelto asuntos en los que se hace referencia a la “buena administracion”, en
estos precisos términos, o a alguno de los supuestos en que se concreta segun el
citado articulo 41 de la Carta de derechos fundamentales de la UES!. En ese sen-
tido, por e¢jemplo, en una STJCE de 12 de junio de 2005 asunto
Comision/CEUA Santé Animal sobre uso de la progesterona, aunque no se esti-
ma el recurso, se afirma que la inactividad de la Comision entre el 1 de enero de
2000 y 25 de julio de 2001 no constituye una violacion manifiesta y grave del
“principio de buena administraciéon”, como se pretendia, que genera responsabi-

lidad de la Comunidad.

57 De facil comprobacion, de las cuales se contiene referencias en V. BERGER, Jurisprudence de la Cour
Europeen des droits de {"homme, 8" ed., Sirey, Paris, 2002, pp. 149-332. También en B. TOMAS MALLEN,
El derecho..... pp. 265-270.

98 Cfr. STEDH, caso Srameck v. Austria (1984), falta de independencia que no inspira la confianza que
debe exigirse en una sociedad democratica.

% STEDH, caso Erkner y Hofaver v Austria (1987), superacion de plazo razonable; STEDH de 21 de
abril de 2009, caso Kurty Firat v Turquia; STEDH de 21 de julio de 2009, caso Leon y Agnieszka Kania v. Po-
lonia, paralizacion de medidas contaminantes; STEDH de 12 de mayo de 2009, caso etal v Polonia, orden
de derribo.

El “plazo razonable” para decidir es “segtn las circunstancias y criterios consagrados por la jurispru-
dencia” STEDH 3097/96 caso Frigdlender v. Francia. Se vulnera cuando un tribunal administrativo de Ate-
nas decide en 27 de octubre de 2008 un asunto iniciado en 20 de junio de 1990. STEDH de 18 de abril
de 2013, caso Fergadioti-Rizaki v. Grecia.

60 STEDH de 17 de octubre 2001 caso Association Ekin v. Francia; STEDH de 27 de junio de 2006,
caso Saygill y Seyman v. Turquia; STEDH de 20 de octubre de 2009, caso Lombardi Vallauri v. Italia;
STEDH de 21 de marzo de 2010, caso Grosaru v. Rumania.

61 Sobre la jurisprudencia anterior a la Carta de Niza y los primeros afios después de ésta cfr. B.
TOMAS MALLEN El derecho. .. pp. 243-264
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La STJCE 2007/730 de 27 de noviembre, asunto Athanasios Pitsionas/BCE re-
lativo al acceso de los ciudadanos a los documentos puede servir de ejemplo de
como juegan los distintos elementos de la “buena administraciéon” en la jurispru-
dencia comunitaria. Se apela a ella con el recordatorio de la Sentencia del Tri-
bunal de primera instancia de 20 de marzo de 2002, asunto ABB A Brown Bovert/
Comusion, 'T-31/99. Se alude al alcance de la motivacién como muestra de la bue-
na administraciéon en STJCE de 6 de marzo de 2003 asunto Interpor/ Comision, C-
41/2000, con cita de otras. De paso, se recuerda que el principio de confianza le-
gitima en la Administracion, exige “concebir esperanzas fundadas” en la actua-
cién de la Administracion.

No siempre la “buena administraciéon” aparece expresamente citada en la ju-
risprudencia, como ha quedado puesto de manifiesto, incluso en la del TJCE. No
se alude a ella directamente como derecho fundamental, sino como principio de
buena administraciéon. Existe una inercia que todavia no se ha vencido, lo que
también se comprueba en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Ha de descu-
brirse al amparo del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva expresa-
mente reconocido en el articulo 24 de la CE que garantiza, entre otras cosas, “un
proceso sin dilaciones indebidas”, o relacionada con el principio de la buena fe
reconocido en el articulo 3 de la ley 30/1992 sobre régimen juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y Procedimiento administrativo comin o como falta de
la motivacién debida en relacién con el principio constitucional de interdiccion
de la arbitrariedad.

Una STS de 16 de diciembre de 2010 (2010/ 9413) recuerda que una notifi-
cacion correctamente practicada en el plano formal no siempre supone que se al-
cance la finalidad que le es propia. En esa linea la STS de 26 de noviembre de
2012 (2013/416) declara que antes de acudir a la notificacion edictal o por com-
parecencia la Administracion debe intentar la notificacion en el domicilio 1d6-
neo, porque éste conste en el expediente, porque su localizacion resulta extraor-
dinariamente sencilla normalmente accediendo a oficinas o registros ptiblicos.5

Van apareciendo sentencias que expresamente se refieren al articulo 41 de la
Carta europea aunque no de forma auténoma sino mas bien como una confir-
macion del fundamento juridico de la decision.® A titulo de ejemplo, STS de 2
de diciembre de 2011 (2012/2385) sobre confidencialidad, privacidad y seguri-
dad; STS de 28 de septiembre de 2012 (2012/9507) sobre motivacién. Expresi-

52 En el mismo sentido STC 7/2006 de 13 de marzo; 2/2008 de 14 de enero y otras.
63 Cfr. Las obras citadas de J. PONCE SOLE, B. TOMAS MALLEN, TORNOS MAS.
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va es la STSJ de Valencia 40/2012 de 16 de enero: “Por afiadidura, es evidente
que se ha resentido asi mismo el principio de celeridad en la actuaciéon adminis-
trativa que tiene su formulacién mas clara en el derecho a una resolucién dentro
de un plazo razonable como parte integrante del mas amplio derecho a una bue-
na administracién (articulo 41) en conexion con el articulo 2 de la ley organica

1/2008 de 30 de julio por el que se autoriza la ratificaciéon por Espaiia del Tra-
tado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007”.

Ese reconocimiento de la “buena administracion” como un derecho funda-
mental de la persona hace mas facil entender los esfuerzos por que se le reco-
nozca eficacia juridica®®. No se trata de una proposicion moral, un plus, que com-
pletara el cumplimiento de la legalidad. Operaria al margen del Derecho; de al-
guna manera se volveria a una situacion historica superada, de “moralidad ad-
ministrativa” que todavia se encuentra en Hauriou: un recurso para superar las
limitaciones del recurso por exceso de poder, vinculado a la ley, una autolimita-
ci6n de la Administracién para conseguir una razonable buena administracion.
Esa orientacion quedaria reflejada en la explicacion de la desviacion de poder
hoy superada. Bastara con recordar el caracter objetivo de aquella: “el ejercicio
de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordena-
miento juridico” (articulo 70 LJCA). En todo caso es una cuestion juridica, con
independencia de su apreciacion moral.

Sucede que en algin ordenamiento como la Constitucion de Brasil de 1988
declara en su articulo 37 que la Administraciéon Pablica, en todas sus manifesta-
clones obedecera, entre otros principios al de “moralidade”. Y el articulo 5, inci-
so LXXIII reconoce la accion popular que pretenda la anulaciéon actos lesivos a
la “moralidade administrativa”.

La tesis que aqui se viene defendiendo coincide con solvente doctrina brasi-
leira que ha debido enfrentarse necesariamente con esos preceptos constitucio-
nales. “A moralidade administrativa nao pode ser dissociadada da legalidade”%?,
del Derecho y no solo de la ley, podria entenderse (articulo 103, 1 CE). Desde es-
ta perspectlva puede sostenerse la posibilidad de impugnar actos que vulneren
principios insitos en el interés general.%

64 En ese sentido, J. PONCE SOLE, Deber de...

65 Cfr. MARCIO CAMMAROSANO, O principio constitucional da moralidade e 6 exercicio da_fungao admi-
nistrativa, Prefdcio de Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, Forum, Belo Horizonte, 2006, p. 102, con
referencias a su maestro y Juarez Freitas entre otros.

6 Cfr. ODETE MEDAUR, Direilo administrativo moderno, 13" ed. Editora Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, 2009, pp. 129-130. El principio de moralidade administrativa ¢ de dificil expressao verbal.Es pre-
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Desde una perspectiva juridica se ha planteado la cuestion en el andlisis de la
potestad discrecional tal como se ha considerado tradicionalmente, de la que he
discrepado de modo reiterado, entendida como la libertad de eleccion por la Ad-
ministracién de una entre varias soluciones “igualmente justas”.

Desde el punto de vista del interés general, al que la Administraciéon puablica
debe servir por imperativo constitucional, sélo existe una. Con razén en la juris-
prudencia se ha preguntado “si en un Estado de Derecho puede admitirse la exis-
tencia a priori de algo indiferente juridicamente”®’. Aceptando aquel punto de
vista se ha sostenido que el empleo de criterios extrajuridicos para determinar lo
que es de interés general es “une condition de bonne administration pour le pou-
voir éxecutif®®. No interesa ahora desarrollar esa posicion; bastara subrayar el es-
fuerzo por la consideracion juridica de la “buena administraciéon” para el even-
tual control judicial, que no ha de limitarse a impedir la arbitrariedad. Quiza no
sea necesario acudir al par conceptual potestad reglada-potestad discrecional. La
potestad se encuentra vinculada al fin que la justifica, en el como, el cuando, el
cuanto. La Administracién no es neutral o indiferente al interés general que la ley
o el gobierno ha concretado y que ha de servir.

No se trata de que el juez substituya a la Administracién, ni que ésta tenga la
libertad de quien determina las politicas publicas, sino de pronunciarse en Dere-
cho a partir de lo que conste en los autos del proceso para decidir en cada caso
concreto lo que es justo, no lo que es politicamente mas conveniente, para la re-
alizaciéon del interés general. No faltan ejemplos de lo que podria dominarse la
tutela del servicio al interés general®”: en materia de urbanismo, de transportes,
instalacion de farmacias (“lo decisivo es que la nueva instalacion suponga un mejor servicio
a un niicleo de poblacion con independencia de las caracteristicas, fisicas o materiales sobre las
que se asienta la poblacion)’’, justificacién o motivacion de la creacién de una em-

ciso relacionarlo con el contexto. La compra de vehiculos oficiales puede ser legal, pero resulta “inmoral”
en una etapa de crisis econémica. Entiendo que puede subsumirse en un principio general y en todo caso
con el sometimiento de la potestad al fin que la justifica (articulo106,1 CE).

57 STS de 13 de junio de 2000 apud J. L. MEILAN GIL, La estructura de los contratos piblicos, Tustel, 2008,
pp- 231 -232 donde se expone la diferencia entre potestad discrecional y concepto juridico indeterminado
como expresiones de un proceso volitivo y de conocimiento, respectivamente. Sobre el llamado “neutra-
lismo™ de la Administracion ha escrito luminosas paginas F. LOPEZ MENUDO, La viga cldusula “sin per-
Juicio de tercero™ y la Administracion del porvenir, Comares, Granada, 2013, pp. 58 y ss.

68 Cfr. J. PONCE SOLE, Deber... la cita es de G. ISAAC, La procédure administrative non contentieuse,
LGD]J, Paris, 1968, tesis a la que se adhiere: pp. 128-129, 702 y ss. con el condicionamiento de los limites
a que esta sometida la revision judicial.

69 Cfr. J.L. MEILAN GIL, Categorias. .. pp. 81-82.

70 Ibid. El asunto, en que intervine profesionalmente, se referia a la instalacién de farmacia en un Mu-
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presa publica, servicios esenciales y derecho de huelga, oferta econémicamente
mas ventajosa en los contratos, opciéon mas recomendable para la ocupaciéon de
terrenos para carreteras en materia de expropiacion forzosa...

4. La insuficiencia de la perspectiva garantista de la buena admi-
nistracién.

Un gran avance se ha dado para hacer realidad la aspiracion social de una
buena administracion con el refuerzo de los medios juridicos expuestos. La Ad-
ministracién, en ese sentido, responde a la exigencia constitucional de servir los
intereses generales con “objetividad”, ademas de poder ser controlada la actua-
ci6n por el sometimiento de esta a los fines que la justifican. Pero también se le
exige que actue de acuerdo con el principio de eficacia (articulo 103,1 de la CE).
De una manera general se habla también de criterios de eficiencia y economia en
la programacién y ejecucion del gasto publico (articulo 31 de la CE). Criterios,
que al estar previstos constitucionalmente tienen naturaleza normativa. Inciden
en la actuacion de la Administracion, no solo en la susceptible de control judicial,
sino también, por ejemplo y muy significativamente, en los procedimientos utili-
zados. La actuacion puede adecuarse a ellos con toda correccion y, no obstante,
puede quedar una razonable insatisfaccién de que no se realice una “buena ad-
ministracién”. Es el procedimiento seguido el causante de una ineficiencia.

La buena administracién, no solo es un actuar, tal como se deduce del articulo
41 de la Carta de derechos fundamentales de la UE; es también estructuras y or-
ganizacion. Una organizaciéon administrativa adecuada para la realizacién de los
intereses generales es sintoma de buena administraciéon. De otra parte, una ina-
decuada configuracién de los procedimientos de actuacion puede danar la fina-
lidad garantista de la actuacién administrativa. Salvar esos obstaculos pasa por
una revision del Derecho administrativo para que la “buena administraciéon” sea
algo mas que una laudable aspiracion.

La organizacion de la Administracién Pablica, salvo la relativa a los elemen-
tos fundamentales de la estructura del Estado de acuerdo con la correspondien-
te configuracién constitucional, quedé durante muchos afios fuera de la atencion
cientifica del Derecho administrativo, condicionado por una concepcién estricta
del método juridico. No es del caso extenderse sobre ello y de la recuperacion de
su estudio dentro del Derecho administrativo, sobre lo que me referi en 1971. In-
cluso aunque se configure el Derecho administrativo como un sistema de garan-

nicipio de Galicia adaptando el concepto de “ntcleo de poblacion” a la realidad del asentamiento de la
poblacion.
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tias la organizacién de la Administraciéon Publica no queda marginada. Esa ver-
tiente organizativa puede ser considerada como una garantia para el particular.
El acceso a la via de recurso no es el todo. La razén a destiempo puede ser ind-
til y, lo que es peor, puede desacreditar la misma institucién del recurso. La or-
ganizacién no es s6lo una cuestion doméstica de la Administraciéon Pablica; tras-
ciende hacia el ambito propio del particular. La reconocida potestad doméstica
de la Administraciéon queda en entredicho en los casos de desviacion de poder
instados por funcionarios afectados. Y también “una deficiente disposicion de las
estructuras organicas o de los procedimientos dificulta indudablemente la actua-
ci6n justa del funcionario, en su mision de aplicaciéon de la norma”. En ese sen-
tido llegué a afirmar que, “bajo algtin aspecto el Derecho administrativo es un
Derecho de organizacién de la convivencia”. Mas atn, “la organizacion se tra-
duce en normas juridicas que revelan una determinada concepcién del Estado™”!

Contra el desenfoque metodologico de construir el Derecho administrativo
desde la 6ptica del control de la Administracién Pablica, en la que tanto ha in-
fluido la aproximacién pretoriana en Francia, me pronuncié tempranamente’?;

ha sido calificado no hace mucho de “estrabismo del Derecho administrativo”’3.

La vinculacién, y mucho menos la identificacién, de Derecho administrativo
y materia contenciosa no corresponde a la realidad. Aquel no se agota en el am-
bito de los recursos. La preocupacion por la urgencia de lo patologico no debe
impedir, podria decirse, la atenciéon a la fisiologia. El Derecho administrativo es
algo mas que un sistema de garantias, por muy importante que éste sea. No pue-
de reducirse a combatir la arbitrariedad, la actuacion ultra vires. Es cauce para la
satisfaccion de los intereses generales, que son de los ciudadanos, y justifica la mi-
sion servicial de la Administracién Pablica.

Esta orientacion esta vigorosamente subrayada en la actualidad por una im-
portante corriente doctrinal’* y se ha puesto de manifiesto de un modo significa-
tivo en relacion con el procedimiento administrativo’”. No es la mera antesala del

71 Cfr. MEILAN GIL J. L., Prélogo a GALLEGO ANABITARTE, A. Derecho general de organizacion,
IEA, Madrid, 1971. A titulo de ejemplo cfr. GIANNINI, M. S, Duritto amministrativo, Milan, Giuffré, 1988
que dedica la parte segunda a la Teoria dell’Organizzazione.

72 Cfr. MEILAN GIL, J L, El proceso de la definicion del Derecho administrativo, ENAP, Madrid, 1967.

73'S. CASSESE, “Fl estado presente del Derecho administrativo italiano”, RAP, 183 (2010).

7 Cfr. SCHMIDT-ASSMANN, E. La teoria general del Derecho administrativo como sistema. INAP-Pons,
Madrid, 2003.

 Cfr. BA/RNES, J. La transformacion del [)mcedz}'mz'entﬂ administrativo, Global Law Press, Sevilla, 2008.
PONCE SOLE, Deber de buena administracion... A. SANCHEZ BLANCO, “ El derecho...
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contencioso, el ambito de una justicia parcial o provisional, una garantia del par-
ticular o, para la Administracion publica la ocasion de revisar sus resoluciones al
resolver recursos presentados ante ella, en definitiva, el modo de preparar el ac-
to definitivo que pueda ser impugnado ante la jurisdicciéon contenciosa.

La finalidad del procedimiento no se limita a procurar seguridad juridica, evi-
tar la arbitrariedad de la Administracion, que no es poco. Los ciudadanos aspi-
ran a que el ejercicio de sus derechos y actividades no se entorpezca por la ob-
servancia de un procedimiento inadecuadamente formulado. No debe constituir
una carrera de obstaculos a salvar; es un medio para hacer realidad la “buena ad-
ministracion”, como un deber que enlaza con el derecho al procedimiento ad-
ministrativo debido.

Desde esa perspectiva ha de contemplarse el nuevo modo de administrar que
se sintetiza en el e.government o Administracion electrénica, en la era de Internet,
simbolo de esta sociedad del conocimiento y la informacién: nuevos modos de
notificacion, de identificacion, de archivo y también procura de la seguridad ju-
ridica, la neutralidad tecnoldgica, respeto al derecho de proteccién de datos de
caracter personal. Toda una revolucién que precisa una cultura democratica de
manera que la Administraciéon no se convierta en el nuevo Leviatan vy, a veces,
ocurre.

A esa preocupacion, no meramente garantista, responden los diversos pro-
gramas de reforma administrativa. Preocupacion paradigmatica como intento de
renovacion del “Estado administrativo” anterior a la CE de 1978. A eso obede-
ci6 la creacion de la Secretaria General Técnica de la Presidencia del Gobierno,
cuyo primer titular, el profesor Lopez Rodé impulsé reformas legales sobre pro-
cedimiento administrativo, funcionarios -incluida su seleccion y formacion-, or-
ganismos autébnomos y empresas publicas, generalizacion de érganos on line y
staff’®. Para lo que aqui se esté tratando convendré recordar que en la ley de Pro-
cedimiento de 17 de julio de 1958 se decia que “la actuaciéon administrativa se
desarrollara con arreglo a normas de economia, celeridad y eficacia y se habla-
ba de tareas de normalizacion y racionalizaciéon (articulo 29) que se desarrolla-
ban en articulos posteriores.”’

El dltimo intento es el informe CORA (Comision para la reforma de las Ad-
ministraciones Publicas, 2013) que se inserta en el conjunto de reformas em-

76 Cfr. L. LOPEZ RODO, La Administracién Piblica 'y las transformaciones soctoecondmicas, ENAP, Madrid,
1963.

7 Cfr. A. SANCHEZ BLANCO, “El derecho... cit.
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prendidas por el Gobierno con ocasién de la crisis financiera y econémica. No es
del caso analizar su contenido, sino tomar conciencia de lo que se viene soste-
niendo. En su preambulo se manifiesta que “se puede afirmar sin reservas que
Espana tiene una buena administraciéon”. Pero se reconoce que “también existen
ineficiencias y redundancias competenciales que deben corregirse”. Quiza la mas
relevante novedad proviene de la configuraciéon constitucional del Estado, como
Estado compuesto o autonémico. De ahi la relevancia que se da a las duplicida-
des administrativas, tanto organicas como de competencias. Por supuesto pervi-
ven cuestiones tradicionales sobre simplificacion administrativa, o Administra-
ci6n institucional, obviamente replanteadas como sucede con la gestion de servi-
cios y medios comunes.

5. Eficacia juridica de principios programaticos.

Una aplicacion de la orientacién expuesta del Derecho administrativo es el re-
conocimiento de la efectiva operatividad de principios que se contienen en leyes
con caracter formalmente programaticos. Podria decirse también que supone la
integracion de principios de la Ciencia de la Administracion en el ordenamiento
juridico. Es el caso de eficacia, eficiencia, economia, proporcionalidad, transpa-
rencia, accesibilidad, simplicidad, que se erigen en criterios de actuaciéon en di-
versos sectores’®. Un ejemplo relativamente reciente valdra para esta exposicion.

Laley 2/2012 de 27 de abril de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad fi-
nanciera, consecuencia de la modificacion del articulo 135 de la CE por exigen-
cias de la UE, contiene principios de estabilidad presupuestaria, sostenibilidad fi-
nanciera, transparencia, eficiencia en la asignacion y utilizacién de los recursos
publicos, ademas de responsabilidad y lealtad constitucional. Obligan a las Ad-
ministraciones con efectos juridicos reconocidos en la ley, no solo porque pautan
la actuacion de la Administracién, sino también por las medidas que pueden
adoptarse en caso de incumplimiento: necesidad de autorizacion, e incluso su ne-
gacion, para las operaciones de endeudamiento de las Comunidades Auténomas
o Corporaciones locales, pudiendo llegar a la disolucion de los érganos de go-
bierno de estas dltimas.

Uno de los retos del Derecho administrativo actual es, precisamente, hacer
operativos para la revision judicial muchos de esos principios que vinculan a la
potestad de la Administraciéon en su actuacion servicial de los intereses generales.

78 En materia medioambiental estan consagrados el principio de precaucién, la actuacién de acuerdo
al mejor conocimiento cientifico posible que recoge la ley 21/2013 de 9 de diciembre de evaluaciéon am-
biental.
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S1 una ley de dependencia, para hacer frente a una necesidad creciente por, en-
tre otras causas, el aumento de la edad de vida de los ciudadanos, dice que la
atencion sea integral, su desarrollo reglamentario no puede ignorarlo.

No es una tarea facil, pero ha de intentarse sin escudarse en una superada
concepcién de la discrecionalidad y en la impotencia judicial para sustituir la de-
cision de la Administracion, colocandose en el lugar del juez.

El principio de eficiencia obliga a optimizar los recursos publicos, que pro-
vienen de los ciudadanos, de lo que habla el articulo 31 de la CE citado ante-
riormente. Quizd sea mas propio que el de eficacia que se recoge en el citado
articulo 103,1 de la CE, y reconoce el TC (STC 22/1984) como pauta de actua-
ci6n de la Administracion. Principio que ha de operar “en la resolucion de los
conflictos sociales y la satisfaccion de las necesidades de la colectividad (STC
178/1989). Afecta al buen gobierno, al diseno de las politicas publicas, pero tam-
bién a la buena administraciéon. Ha de tenerse en cuenta, por ejemplo, para de-
cidir la “oferta econémicamente mas ventajosa” en los contratos del sector pu-
blico cuya valoraciéon no queda reducida al momento en que se realiza la adju-
dicacion del contrato’”. Tiene incidencia en el campo, especialmente sensible, de
las prestaciones y servicios sociales, y plantea la cuestién de la participacion de la
sociedad en lo que es actividad de la Administracion.

Participacion y democracia van unidas, se corresponden esencialmente. De
democracia participativa hablaba la non nata Constituciéon europea. Como dere-
cho fundamental se reconoce en la CE (articulo 23,1) el que tienen los ciudada-
nos a participar en los asuntos publicos, aunque no todo derecho de participacion
tiene ese caracter (ATC 942/85 de 18 de diciembre). Ello permite concluir, des-
de una interpretacion positiva, la existencia de derechos de participaciéon en am-
bitos propios de la Administracién, distintos de la participacion politica. De he-
cho, la participacién de la sociedad en la realizacién de los intereses generales
que la Administracién sirve ha crecido por imperativos democraticos y ha influi-
do en la construcciéon misma del Derecho administrativo.

Existen funciones en que esa participacion es clara: en los procedimientos ad-
ministrativos, en la programacion y planificacion, en la elaboracion de las nor-
mas en que se concretan, en definitiva, las politicas publicas. Esa participacion se
reclama en ambitos como medio ambiente, por influjo del Derecho comunitario,
urbanismo, aspectos de la Administraciéon local, entre otros.

79 Cfr. J. PERNAS, Contratacion piblica. .. con prologo de J.L. MEILAN.
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La participaciéon de la sociedad se ha revelado de gran importancia en rela-
ci6én con las prestaciones y servicios sociales, reclamados para una calidad de vi-
da exigible en esta altura de los tiempos, en cuya materia es preciso un replante-
amiento doctrinal.

Es un dato reconocido la voluntad de los revolucionarios franceses de acabar
con los estamentos y organismos intermedios existentes en el Antiguo Régimen.
El nuevo Estado no asumi6 actividades educativas y asistenciales, en gran mayo-
ria desarrolladas en Europa por la Iglesia. Un paso importante en la evolucién de
la historia ha sido la asuncién por el Estado de responsabilidad en estas y analo-
gas materias, reconocidas en prestaciones que han dado lugar al “Estado de bie-
nestar”®. Las dificultades por las que atraviesa son, en buena parte, consecuen-
cia de su éxito. Un ntimero creciente de personas y un ambito mayor de cober-
tura presionan contra la carga financiera que supone para el Estado.

Hay una imbricacion reciproca de accién estatal y vida social. El Estado, al
asumir la obligacién de hacer real y efectivo el bienestar, es un Estado garante, lo
que conlleva la realizacion directa de prestaciones, pero también el reconoci-
miento de que desde la sociedad se contribuya libremente a esa realizacion.®!
Existe, como ha dicho el Tribunal Constitucional una “interpenetracion entre
Estado y sociedad”, para concluir lapidariamente: “La configuracion del Estado
como social y de Derecho viene asi a culminar una evolucién en la que la conse-
cucion de los fines de interés general no es absorbida por el Estado, sino que se
armoniza en una accién mutua Estado-sociedad”.

La crisis actual ha puesto en evidencia esa necesidad. No se trata de minorar
las conquistas sociales, sino de garantizar su mantenimiento y mejora. Es preciso
para ello superar una concepcién ideologica sustentadora del monopolio del Es-
tado en la materia, en cuya base sigue existiendo la contraposicion hegeliana en-
tre lo publico, caracterizado por la razon, y lo privado o particular, dominado por

80 No es cuestion de desarrollar lo que corresponde al Estado social, la aportacion de E.
FORSTHOYF, Rechstfragen der leistenden Verwaltung Stuttgart, 1950; Tratado de Derecho administratwo, trad.
Espanola, IEP, Madrid, 1958; Problemas actuales del Estado social de Derecho en Alemania, ENAP, 1966. H.J.
WOLFF, Verwaltungsrecht, I, 5* ed. Munich y Berlin, 1963 pp. 45-46. Sobre la actividad empresarial del
Estado J.L. MEILAN, Empresas priblicas y turismo, ENAP, Madrid, 1967 con bibliografia espafiola y europea.
Una magnifica aproximacién desde la perspectiva aqui considerada en J.M* RODRIGUEZ DE
SANTIAGO, La administracion del Estado social, Marcial Pons, Madrid, 2007. Sobre una cuestién que se ha
planteado con especial relevancia por la crisis econémica cfr. JPONCE SOLE, El deecho y la
(ir)reversibilidad limitada de los derechos sociales de los ciudadanos, INAP, Madrid, 2013.

81 Cfr. J.L. MEILAN GIL, “Sobre la revision del Derecho administrativo, FIDA, Santo Domingo,
2012.
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el beneficio. Habria que hablar de sistema: de salud, de asistencia social y de-
pendencia, de educacién. Lo definitivo es que el sistema sea universal y de la me-
jor calidad. Es lo que el Estado ha de garantizar, sin excluir la participacion de la
sociedad; mas atn puede necesitar de ella para cumplir su funcién.

La participacién de la sociedad en estos ambitos se constata en la existencia
de numerosas organizaciones sin fines de lucro, bajo formas juridicas distintas,
que se sittan, para decirlo de un modo grafico, entre el Estado y el mercado, lo
que se ha denominado el tercer sector: promovidas por la Iglesia, Fundaciones,
Corporaciones vy, en general, organizaciones no gubernamentales, fruto de la li-
bertad de asociacion, y que responden al principio de solidaridad.

En esa linea se encuentra la ley 5/2011 de Economia social, que se hace eco
de iniciativas comunitarias. Constituye un marco juridico comun para las activi-
dades desarrolladas en el ambito privado con independencia respecto de los po-
deres publicos bajo principios del interés general econémico o social, o de ambos
(articulo 2), de promocién de la solidaridad que favorezca, entre otros objetivos,
la cohesion social y la insercién de personas con riesgo de exclusion social.

Una apelacion a ellas y a las familias, se realiza en la ley sobre dependencia,
cuya programada cobertura econémica es insuficiente y se ha reducido como
consecuencia de ajustes presupuestarios. Las cifras de las prestaciones sociales
desde la vertiente de esas organizaciones revelan dramaticamente su justificacion
en la actual coyuntura de crisis y elevado nimero de parados.

6. El Defensor del Pueblo y la mala administracion.

Existen organismos que, sin formar parte de ninguno de los poderes del Esta-
do tienen que ver con practicas y actuaciones que suponen una mala adminis-
tracién e inversamente, por tanto, con la buena administracion. Su gran fuerza
proviene de su independencia, como muestra de un modo paradigmatico la his-
toria del Ombudsman sueco, que ha sido la referencia de los demas que con di-
ferentes nombres se han creado en otros paises. En Espafia se introdujo en el
articulo 54 de la CE, con el nombre de Defensor del Pueblo, “como alto comi-
sionado de las Cortes Generales” que lo nombra por amplio consenso y con quie-

nes se relaciona®?.

82 Esa definicion proviene de Gran Bretafia donde habia sido embajador el ponente constitucional
que la sugirié.
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Con el nombre de Defensor del pueblo europeo consta en el articulo 228 del
Tratado de funcionamiento de la Unién Europea y es nombrado por el Parla-
mento europeo. La experiencia acumulada por entes de la misma naturaleza ma-
nifiesta una posicién equilibrada en cuanto a su funcién que se refiere a casos de
mala administracién por parte de las instituciones, 6érganos u organismos de la
UE, con exclusion de los Tribunales de Justicia en el ejercicio de sus funciones ju-
risdiccionales.  La explicacion del Ombudsman sueco tiene que ver en su inicio
con la inexistencia de un sistema contencioso-administrativo y, por ello, de dificil
trasplante a los paises que lo tienen y en todo caso no conciliable con la inde-
pendencia de los jueces. Asi se comprende que el Defensor del Pueblo pueda co-
nocer de las quejas de cualquier ciudadano europeo salvo de que los hechos ale-
gados sean o hayan sido objeto de un procedimiento jurisdiccional. El Defensor
las pone en conocimiento de la institucién, érgano u organismo afectado, que tie-
ne un plazo de tres meses para responder y aquel enviard informe correspon-
diente al Parlamento®

En el caso espafiol la funcion principal del Defensor del Pueblo es la defensa
de las libertades y derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion “a cu-
yo efecto podra supervisar la actuacion de la Administraciéon, dando cuenta a las
Cortes Generales”. La ley 3/1981 de 6 de abril que regula la institucién concre-
ta que de oficio o a peticion de parte puede llevar a cabo cualquier investigacion
conducente al esclarecimiento de los actos y resoluciones de la Administracion y
de sus agentes en relacion con los ciudadanos, a la luz de lo dispuesto en el
articulo 103.1 de la CE y el respeto de los derechos fundamentales.

De acuerdo con ello podria interpretarse que la investigacion puede referirse
a la comprobacion de si la Administracion actda sin objetividad, sin acuerdo con
principios de eficacia, sin sometimiento pleno a la ley y al Derecho, cometido en
ultimo término de los Tribunales como dice el articulo 106 o solo en cuanto se
refiera al no respeto de los derechos fundamentales.

El reconocimiento de la buena administracién como derecho fundamental,
tal como se realiza en la Carta europea, proporciona fundamento para justificar
el alcance de la competencia del Defensor aunque se limite a realizar adverten-
cias, recomendaciones y sugerencias, ademas de informar anualmente al Parla-
mento. En ese sentido puede sugerir al 6rgano legislativo o a la Administraciéon
realizar modificaciones cuando llegue al convencimiento de que el empleo rigu-
roso de la norma pueda provocar situaciones injustas o perjudiciales para los ad-
ministrados.

85 Cfr. B.,TOMAS MALLEN, El Derecho. .. pp. 221 y ss.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 13-50 45



José Luis Meilan Gil ESTUDIOS

Cuando entienda que una ley vulnere un derecho fundamental puede inter-
poner un recurso de inconstitucionalidad. Esa facultad tiene un especial signifi-
cado e importancia dado que la legitimacion para interponerlo queda de hecho
limitada a dos grandes partidos que pueden estar de acuerdo, por razones politi-
cas, en no interponerlo.

7. Actualidad de la transparencia para la buena administracion.

El articulo 103 de la CE establece que la Administracién Pablica actuara con
objetividad en su servicio a los intereses generales. Es mas que la interdiccion de
la arbitrariedad. Responde a la obligacion de “mantener los servicios pablicos a
cubierto de toda colision entre intereses particulares e intereses generales” (STC
77/1985 de 27 de junio). Con toda logica se acompana con la transparencia (ley
de organizacion y funcionamiento de la Administracion General del Estado,
articulo 3, 2, @), relacionada con la necesidad de rendir cuentas de la gestiéon an-
te los ciudadanos.

La transparencia va mas alla de la obligaciéon de motivar la actuacion, y de la
informacién y publicidad, aunque las englobe. Se ha dicho que es el derecho de
los ciudadanos de conocer y “entender” la actividad administrativa.®* Un cono-
cimiento o entendimiento que se adquiera de un modo facil, sin que sea el resul-
tado de un esfuerzo que requiera la especializacion del ciudadano interesado. No
es mera informacion, sino informacion de tal calidad que cumpla con las condi-
ciones que acaban de exponerse. Un exceso de informacion puede incluso difi-
cultar la transparencia. La informacion, que desempena un papel fundamental
en la Administracién Pablica de un sistema democratico, puede hacer opaca la
actuacion de aquella si se presenta de un modo sesgado o, todavia peor, cuando
es manipulada desde instrumentos de opiniéon publica controlados por la Admi-
nistracion.

La transparencia hace mas dificil que aparezca ese elemento corrosivo de la
democracia que es la corrupciéon. De ahi la importancia que se le esta dando en
los ordenamientos juridicos de una manera general y frontal superando regula-
ciones sectoriales. Es lo que pretende laley 19/2013 de 9 de diciembre de Trans-
parencia, Acceso a la Informacion Pablica y Buen Gobierno, en cuya elabora-
cion se ofrecid una audiencia a los ciudadanos para que pudieran remitir suge-
rencias. Existen referencias en determinadas materias: contratos publicos, sub-

8% Cfr. M. R. SPASIANO, “Transparency and quality of administrative action”, en M.PILADE CHI-
TI (ed.) General Principles of administrative action, Bolonia University Press, 2006.
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venciones, presupuestos, actividades de altos cargos, acceso a los expedientes en
los correspondientes procedimientos administrativos. Con esa ley se pretende ge-
neralizar ampliar y profundizar la transparencia, asi como concretar las conse-
cuencias juridicas de su no observancia.

Desde este punto de vista se lleva a cabo el encuentro enunciado anterior-
mente entre Ciencia de la Administracion y Derecho administrativo. “En lo que
respeta al buen gobierno la Ley supone un avance de extraordinaria importan-
cia. Principios meramente programaticos y sin fuerza juridica se incorporan a
una norma con rango de ley y pasan a informar la interpretacion y aplicacion de
un régimen sancionador al que se encuentran sujetos todos los responsables pu-
blicos”, que “por las funciones que realizan deben ser un modelo de ejemplari-
dad en su conducta”. En ese sentido se incorporan a la ley “principios éticos”, asi
denominados, que adquieren la virtualidad de preceptos juridicos.

La exposicion de motivos, subraya con cierta solemnidad, el proposito tltimo
de la ley: “La transparencia, el acceso a la informacion publica y las normas de
buen gobierno deben ser los ejes fundamentales de toda acciéon politica. Solo
cuando la acciéon de los responsables publicos se somete a escrutinio, cuando los
ciudadanos pueden conocer cémo se toman las decisiones que les afectan, como
se manecjan los fondos publicos o bajo qué criterios actian nuestras instituciones
podremos hablar del inicio de un proceso en el que los poderes publicos comien-
zan a responder a una sociedad que es critica, exigente y que demanda partici-
pacién de los poderes ptiblicos”.

El ambito de la ley rebasa el de las Administraciones Puablicas en sentido or-
ganico, que incluye a Universidades, y abarca a poderes pablicos como el Con-
greso de los Diputados y el Senado, y el Consejo General del Poder Judicial e ins-
tituciones analogas aunque “en relaciéon con sus actividades sujetas al Derecho
administrativo”®. Una vez mas se constata la validez de la orientacion ratione ma-
teriae que he venido defendiendo desde el principio. Bien es verdad que se ha am-
pliado el ambito de la ley mas alla de esa concepcion de lo administrativo: parti-
dos politicos, organizaciones sindicales y empresariales, entidades privadas que
perciban en el periodo de un afio ayudas o subvenciones ptblicas en cantidades

significativas®.

85 Corporaciones de Derecho publico, Fundaciones, Casa del Rey.

86 Superiores a 100.000 curos o que el 40% del total de sus ingresos sea igual o superior a 5.000 cu-
TOs.
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Estan obligadas a publicar “de forma periodica y actualizada la informacion
cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de su actividad
relacionada con el funcionamiento y control de la actuacién ptblica”. El Portal
de la Transparencia dependiente de la Presidencia del Gobierno pretende hacer
facil el acceso de los ciudadanos a la informacién. Las Administraciones Pablicas
han de publicar los planes y programas con el suficiente detalle que permita la
evaluacion de su cumplimiento.

Contra toda resolucién expresa o presunta en materia de acceso a la infor-
macioén se podra interponer una reclamacion ante el Consejo de transparencia y
buen gobierno con caracter potestativo previo al contencioso-administrativo. La
resolucion, calificada de presunta por dejar transcurrir el plazo de tres meses sin
resolver expresamente, evidencia el caracter negativo del silencio al entender de-
sestimada la peticion del ciudadano.

Capitulo importante para comprobar la efectividad de tan saludables propé-
sitos, es el concerniente a infracciones y sanciones. Se contienen en el titulo II de
la ley que se refiere al buen gobierno y afecta solo a los miembros del Gobierno
y altos cargos. Entre las primeras cobran especial relevancia las relativas a mate-
ria de gestion econoémico-presupuestaria, dada la importancia que ha cobrado la
estabilidad financiera y los ajustes a que ha obligado su desvio por exigencias co-
munitarias. Como muy graves se tipifican los compromisos de gastos, reconoci-
miento de obligaciones y ordenaciéon de pagos sin crédito suficiente para reali-
zarlos o contraviniendo disposiciones de la legislacion presupuestaria. Entre las
sanciones figuran la destitucion de cargos publicos o inhabilitacion.

IV. EPILOGO SOBRE ETICA Y ADMINISTRACION

El Derecho administrativo, me gusta decir, es un Derecho de realizacion y sus-
cribo la determinacioén constitucional de que la Administracion sirve los intereses
generales con ¢ficacia, pero con sometimiento pleno al Derecho, sin que haya de
entenderse éste como un positivismo que excluya principios, en una contraposi-
ci6n infranqueable entre el sein y el sollen.

No parece necesario extenderse en la relacién y diferencia entre Etica y De-
recho. Para una concepcion positivista del Derecho resulta dificil explicar expre-
siones —preceptos juridicos- en la Constitucion o en las leyes que aluden a la mo-
ral o a la ética: el derecho al honor, la objecion de conciencia, el derecho de los
padres a que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de acuer-
do con sus propias convicciones... Hunden sus raices mas alla del Derecho posi-
tivo, como sucede con la dignidad de la persona humana,” fundamento del or-
den politico y de la paz social” (articulo 10,1 de la CE). Los derechos fundamen-
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tales reconocidos, no creados, por los ordenamientos positivos, se corresponden
con los derechos humanos, objeto de Declaracion universal, que han de ser pre-
sentados como “el lenguaje comun vy el sustrato ético de las relaciones interna-
cionales”®’.,

No resulta sorprendente que en la propia Constitucion se aluda expresamen-
te a la ética o a la moralidad de la actuacion en el ambito de la Administracion
Publica como ocurre en la Constitucién de Brasil anteriormente referida. La
Convencién interamericana contra la corrupcion, seiiala desde el preambulo que
esa actuacion negativa va “contra la sociedad, el orden moral y la justicia”... La
Declaracién del milenio de NU del 2000 afirma de un modo categérico que la
corrupcion puede contemplarse “como un sistema de mala administracién y una
mala gestion”.

En otras ocasiones esa finalidad se concreta en modalidades del denominado
soft law, Codigos de Gonducta o de Buenas practicas con los que se orienta el
comportamiento de autoridades publicas y se practica también en el ambito pri-
vado. Ha surgido de un modo natural en procesos formales de integracién, como
la Unién Europea, o informales como sucede en la globalizacion.®

La ética no se refiere propiamente a la Administracion Pablica como una abs-
traccion, sino a la actuacién de las personas que la integran, como se dijo al prin-
cipio y a las personas que se relacionan con ella. Aunque la realizacién del De-
recho que concierne a la Administracién no agote el alcance de la dimension éti-
ca de la actuacién de sus autores, en gran medida el comportamiento conforme
a Derecho es sintoma de comportamiento ético. La desviacién de poder, en el
mayor niamero de los casos, supone una conducta éticamente reprobable, aunque
técnicamente no haya sido asi calificada en un proceso. Algo parecido podria de-
cirse de la arbitrariedad, motivacion ausente o sesgada.

La corrupcion, se corresponde con actuaciones de esa naturaleza, sean puni-
blemente castigadas o toleradas o silenciadas. En ella se da un conflicto de inte-
reses, en cuanto un funcionario publico que esta vinculado por un deber de ser-
vicio al interés general lo subordina a un interés particular, suyo o de otra perso-
na fisica o juridica. Los contratos o el urbanismo son campos desgraciadamente
tipicos para actuaciones juridica y éticamente reprobables.

87 Discurso de Benedicto XVI ante la Asamblea de Naciones Unidas, 18 de abril de 2008.
88 Cfr. J. L MEILAN GIL, “Sobre la revision... ; Una aproximacién al Derecho administrativo glo-
bal, Editorial Derecho Global, Sevilla, 2011.
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El comportamiento ético, en el sentido que aqui se viene manejando, puede
ser favorecido o perjudicado por el comportamiento que se lleva a cabo en el ni-
vel propiamente politico o de gobierno. Los procedimientos no reglados para el
acceso a la funcién puablica no favorecen el comportamiento ético. Los cambios
en la funcion publica segtin los que se producen en el gobierno, hace posible la
consideracion del puesto como un botin, desde el que beneficiar al partido poli-
tico que propici6 el nombramiento. Informaciones privilegiadas a la hora de con-
cursos, por ejemplo, pueden ser una contraprestacion o el espurio entendimien-
to de la fidelidad partidaria, aunque no se procuren beneficios personales direc-
tos.

En términos positivos, habria que concluir que un sistema de selecciéon de los
funcionarios basado en el mérito, la capacidad, la transparencia y seguridad ju-
ridica, es una condicién aconsejable para asegurar comportamientos éticos y, por
supuesto, la existencia de garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus
funciones (articulo 103,1, CE).

El contexto social en el que se desenvuelve la actividad de la Administracion
publica puede incidir también positiva o negativamente en el comportamiento
ético de sus servidores. Existe consenso en considerar que en el meollo de la cri-
sis financiera y econdémica actual se detecta un comportamiento reprobable des-
de el punto de vista ético. Esas conductas en el sector privado constituyen un mal
ejemplo para la Administraciéon Pablica y sus agentes. El impacto negativo sera
menos probable si, como dice la Convencién interamericana contra la corrup-
ci6n, se han adoptado medidas que tengan en cuenta “la relaciéon entre una re-
muneracion equitativa y la probidad en el servicio”.

La clave altima del cumplimiento de la misién de servicio publico de los fun-
cionarios radica en convicciones éticas que tienen su explicacion, mas alla del
Derecho y su cuidada observancia. Volvemos asi a ponderaciones clésicas, trate-
se del imperativo ético o, mas inteligible para una antropologia realista, de la vir-
tud que hace al hombre feliz, contento con lo que hace y por qué y para qué lo
hace, consciente de la lealtad a una mision que vale la pena desarrollar.
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