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RESUMEN

El trabajo analiza los problemas que, desde una perspectiva juridico-ptblica, plantea la asun-
cién de reglas éticas en el Ordenamiento administrativo espafiol. En este sentido, se estudian
los principios consagrados en la Constitucion y en las leyes administrativas generales y, so-
bre todo, la regulacién de la actuacién de los servidores publicos contenida en la normativa
seleccionada referida a los llamados c6digos de conducta, al sistema de incompatibilidades
y a la regulacién de los conflictos de intereses.

* Texto del discurso inaugural leido en la solemne apertura del curso académico 2009-2010
de la Universidad de Santiago de Compostela.
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ABSTRACT

This work goes over the issues that arise, in a Public Law perspective, from the
introduction of ethical rules in Spanish Administrative Law. In addition, constitutional
principles and general administrative acts are studied, with special attention to provisions
concerning public servants activities that can be found in the so-called Codes of behavior,
the incompatibilities’ system and the regulation of conflicts of interests.

Key words: public ethics; codes of behavior and incompatibilities of public servants and
senior officers; conflicts of interests of senior officers and Government’s members in State
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I. INTRODUCCION. ALGUNAS REFLEXIONES PRELIMINARES; LA PERSPECTIVA JU-
RIDICO-PUBLICA: LA CENTRALIDAD DEL CONCEPTO DE INTERES PUBLICO O GE-
NERAL; LA NECESARIA VINCULACION A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.
ALGUNAS DIFERENCIACIONES CONCEPTUALES SOBRE LA ETICA PUBLICA

En el marco de las preocupaciones actuales por la reforma y la mo-
dernizacién administrativas se ha venido desarrollando en los dltimos
anos, impulsada también por conocidos casos de corrupcién, una in-
teresante reflexion doctrinal referida a la necesidad de regular e indu-
cir comportamientos éticos en la actividad publica'. Los resultados de
esta reflexién han ido conformando un nuevo campo de estudio en el
seno de las ciencias sociales descrito con los nombres de Etica publi-
ca, de Etica politica o también, mas concretamente, de Etica adminis-
trativa?, fomentandose, ademas, su inclusién, como materia impor-
tante, en la formacién de los servidores publicos. La doctrina espaiola
que se ha venido ocupando de estos temas suele utilizar de forma ge-
neralizada el concepto de «Etica publica»? vy, a veces, también el de
Etica administrativa* o ambas indistintamente.

! La presente tematica forma parte, por lo demas, del Proyecto de Investigacién
PGIDT06PXIB202096PR de la Comunidad Auténoma de Galicia.

2 Se ha hablado también de «Etica postconvencional», de «Etica de los fines». M. VI-
LLORIA MENDIETA, «Etica postconvencmnal e instituciones en el servicio ptblico», Revista de
Investigaciones Socioldgicas, 117,2007, pags. 109 y ss., aunque este mismo autor prefiere, en
todo caso, emplear el concepto de «Etica politica». « Sobre o concepto de ética pubhca easta
xestién na Administracién espafiola», Administracion & Ciudadania, 2, 2007, pag. 173.

3 X. RODRIGUEZ ARANA, Principios de Etzca Publica, Fundacion Alfredo Brafias, Santiago
de Compostela, 1992; P. GArcia MEXIA, «La Etica publica. Perspectivas actuales», Revista de
Estudios Politicos, 114, 2001, pags. 131y ss.; «Reflexiones al hilo del I Congreso Internac1o—
nal de Etica Publica. Mamfestacmnes ]undlco-pubhcas» num. 136 de esta REVISTA, 1995, pags.
497 y ss.; F. SAINZ MORENO, «Etica pubhca positiva», en Estudios para la reforma de la Admi-
nistracion piiblica, INAP, Madrid, 2004, pags. 517 y ss.
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En esta tematica ha de partirse, en todo caso, del hecho de que la
nueva disciplina de la Etica ptblica, con aportaciones ya muy estima-
bles desde la ciencia politica®, todavia no ha alcanzado, entre noso-
tros, un desarrollo acabado en todos sus aspectos desde la perspectiva
juridico-publica, que es la que aqui interesa y que va en la linea de in-
corporar al marco legal las normas o reglas de organizacién y de ac-
tuacién administrativas susceptibles de garantizar un comportamien-
to ético de las Administraciones publicas®, tal como, por lo demés, han
propuesto las recomendaciones de la OCDE. En este sentido, y como
nos lo demostrara la normativa administrativa analizada, muchos de los
problemas que plantea la actuacion correcta de las Administraciones pu-
blicas y de sus servidores no han encontrado atin, como es sabido, una
solucién definitiva. Sea como fuere, en este nuevo campo de analisis del
fenémeno administrativo, y en la medida que estamos hablando de ac-
tividad de los poderes publicos o, si se prefiere, a los efectos que aqui
se pretenden, de actividad de las Administraciones publicas, también
ha de partirse, necesariamente, de la afirmacion de la centralidad del
concepto constitucional y legal de interés publico o de interés general,
pues éste constituye el criterio o la medida de toda actuaciéon admi-
nistrativa que, desde presupuestos juridicos, la hace aceptable asimis-
mo desde un punto de vista ético y posibilita, por supuesto, su control
judicial’. Centralidad que encuentra su expresa base constitucional ge-
neral en el articulo 103-1.° de la Constitucion espanola (CE), donde se
afirma que «la Administracién puablica sirve con objetividad los intereses
generales»; declaracion esencial, decisiva, que la mejor doctrina espa-
fiola ha considerado como una clausula general de habilitacion para la
intervencién de la Administraciéon publica en dichos intereses, condi-
cionada constitucionalmente por el principio de objetividad y, por lo tan-
to, no basada en la mera voluntad politica del Gobierno ni sometida a
intereses partidarios o particulares®. Si por mandato constitucional el
Gobierno dirige la Administracién (art. 97 CE), dicha direccién ha de

4 F. M.* GRACIA ROMERO y L. LATORRE VILA, «Etica administrativa: reflexiones desde la
funcién publica», Revista Aragonesa de Administracién Piblica, 31, diciembre 2007, pags.
137 y ss.; M. Diaz MUINA e I. MURILLO GARCIA-ATANCE, «La ética administrativa: elemento im-
prescindible de una buena administracién», ibidem, 32, 2008, pags. 133 y ss.

5 Cfr. M. VILLORIA MENDIETA, Etica piiblica y corrupcion: Curso de ética administrativa,
Tecnos, UPF, Madrid, 2000, pags. 28 y ss.

¢ A. SABAN Gopoy, El marco juridico de la corrupcion, Cuadernos Civitas, 1991, pags. 17-
19, ha observado oportunamente que toda conducta corrupta es una conducta ilegal.

7 J. GONZALEZ PEREZ, Corrupcion, ética y moral en las Administraciones piiblicas, Thom-
son-Civitas, Madrid, 2006, pags. 80 y ss.

8 Cfr. M. SANCHEZ MORON, «La corrupcién y los problemas del control de las Adminis-
traciones publicas», en La corrupcion politica, F. J. LAPORTA y S. ALVAREZ (eds.), Alianza Edi-
torial, Madrid, 1997, pag. 196.
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servir, también por prescripcién constitucional, a los intereses ge-
nerales®. Si el Tribunal Constitucional controla, con normalidad, las
determinaciones del interés general llevadas a cabo por el legisla-
dor, tanto mas serd posible hablar de un control judicial de la acti-
vidad de direccién gubernamental de la Administracién publica.
Todo lo cual significa que, en definitiva, dichos intereses generales
cumplen una funcién legitimadora de los poderes publicos y, al mis-
mo tiempo, constituyen una importante limitacién a su actividad. Li-
mitacion del poder que, técnicamente, se efectiia mediante la inclu-
sion del interés general, como concepto juridico indeterminado de
caracter constitucional, en el ambito de la legalidad administrativa
a los efectos del control del fin de la actuacién de las Administra-
ciones publicas a través de la figura de la desviaciéon de poder y de-
mas medios de control de la discrecionalidad administrativa en la va-
loraciéon de dicho interés!?. En este sentido, puede decirse que los
intereses generales, a los que expresamente se refiere nuestra Cons-
titucién, conforman, si se quiere, y desde la perspectiva aqui adop-
tada, una «ética de los fines constitucionalizada», positivizada, con-
vertida, por ello, en criterio de estricta legalidad, a la que se conectan
valores instrumentales, de indudable carga ética, tales como la efi-
cacia, la eficiencia, la objetividad o la neutralidad!!, también asu-
midos en la norma constitucional y que enmarcan la actividad dis-
crecional de las Administraciones publicas y afectan a su propia
organizacion y al personal que la sirve.

Ni que decir tiene que la actuaciéon de la Administracién publica
vinculada a los intereses generales debe, naturalmente, tener como
base a los derechos fundamentales. Sélo a partir del estricto respeto de
éstos es cuando se puede hablar de valores y reglas de conducta ética
de las Administraciones publicas, evitando caer en un indeseable re-
lativismo. De otro lado, ha sido observado, con acierto, que en la de-
fensa de los derechos humanos, de la democracia y de la igualdad de
oportunidades se encuentra el marco de lo correcto, el marco que de-
limita la frontera entre el ejercicio honesto de toda accién publica y su

9 Cfr. las agudas reflexiones de A. NiETO, «La Administracién sirve con objetividad los in-
tereses generales», en Estudios sobre la Constitucién Espariola. Homenaje al Profesor Eduar-
do Garcia de Enterria, tomo I11, pags. 2185 y ss., en concreto pags. 2226 y ss., 2251; también,
El desgobierno de lo publico, Ariel, Barcelona, 2008, pags. 232-234.

10 Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA, «Una nota sobre el interés general como concepto juridi-
co indeterminado», en Democracia, jueces y control de la Administracion, 4.* ed., Civitas, Ma-
drid, 1998, pags. 217 y ss. Cfr. también las interesantes reflexiones de C. CHINCHILLA, La des-
viacién de poder, 2.* ed., Civitas, Madrid, 1999, pags. 169 y ss., sobre la construccién de la
desviacion de poder como vicio de estricta legalidad y no como vicio de moralidad o como
ética administrativa. )

11" Cfr. M. VILLORIA MENDIETA, «Etica postconvencional», cit., pags. 109 y ss.
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ejercicio inmoral!?. Las referencias disciplinarias que contiene al res-
pecto el reciente Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), apro-
bado por Ley 7/2007, de 12 de abril, son, en este sentido, muy signifi-
cativas.

Cuando se habla de ética publica, desde la perspectiva juridica aqui
adoptada, seria necesario, en todo caso, hacer una primera diferen-
ciacién conceptual entre la referida a las organizaciones publicas en
cuanto tales (ética de las organizaciones), que es una cuestién intima-
mente ligada a la reforma de las estructuras administrativas, y la que
concierne a sus servidores (ética de los empleados publicos). Con esta
diferenciacion se trataria, en suma, de distinguir entre el disefio orga-
nizativo o institucional, fundamentado en principios éticos (hoy, como
se acaba de apuntar, practicamente constitucionalizados) y dirigido a
impedir o dificultar comportamientos indeseables, favoreciendo e in-
centivando valores positivos propios del buen gobierno, y la asuncién
de tales valores o principios por los servidores publicos!3.

Una segunda diferenciaciéon conceptual se referiria, mas especifi-
camente, a los servidores publicos y consistiria en distinguir entre una
ética de caracter negativo, dirigida a evitar comportamientos abusivos
(ética como limite), y una ética de caracter positivo, dirigida a reavivar
el sentido del servicio publico (ética como comportamiento positivo),
no centrada, inicamente, sobre medios represivos o sanciones penales,
sino también sobre medios preventivos y medidas de fomento de valores
éticos en el ambito de las Administraciones publicas!4. Etica positiva
que, en este sentido, un autor espafnol ha condensado, imaginativa-
mente, en el deber basico del trabajo bien hecho!>. En definitiva, la
promocion de la ética de los servidores publicos no debe limitarse a la
lucha contra todas las formas de abuso del poder, contra la corrup-
cién en cualquiera de sus manifestaciones, siempre con patente in-
cumplimiento de la legalidad, sino que ha de servir también de criterio
preceptivo y orientativo!® para la solucién de los problemas con los
que continuamente se ven confrontados los politicos y, en general, to-
dos los servidores publicos, especialmente en situaciones de conflictos

12° Cfr. M. VILLORIA MENDIETA, «Sobre o concepto de ética publica e a stia xestién na Ad-
ministracién espafola», cit., pag. 176.

13 F. SaiNz MORENO, «Etica publica positiva», cit., pag. 518; G. FERNANDEZ FARRERES, «Os
c6digos de bo goberno das administraciéns publicas», Administraciéon & Ciudadania, 2, 2007,
pag. 36.

14 J. PEREZ GONZALEZ, cit., pags. 61 y ss.

15 F. SAINz MORENO, «Etica publica positiva», cit., pag. 520.

16 De auflerrechtliche Orientierungs-und Stabilisierungsmittel ha hablado K.-P. Som-
MERMANN, «Brauchen wir eine Ethik des 6ffentlichen Dienstes?», Verwaltungsarchiv, 89,
1998, pag. 302.
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de intereses!”. Sobre ello volveré mas adelante. De otra parte, tampo-
co debe olvidarse que la mencionada asuncién de los principios éti-
cos, debidamente positivizados, por los funcionarios es también ga-
rantia de calidad en la prestacién de los servicios publicos.

Antes de referirme especificamente a la normativa administrativa se-
leccionada seria necesario advertir que, como es conocido, existen ya
importantes documentos sobre nuestra teméatica procedentes de las
principales instituciones internacionales (Naciones Unidas, Unién Eu-
ropea, Consejo de Europa, Unién Africana, Organizacién de los Esta-
dos Americanos) que han ido apareciendo en los tltimos afos y que
constituyen un complemento necesario para el analisis de la situacién
en nuestro pais'8. Por lo demas, aqui también el Derecho comparado
puede ser un instrumento de inapreciable ayuda para abordar los pro-
blemas que la Etica publica plantea entre nosotros; pienso, por citar un
solo ejemplo, en el conocido Informe Nolan (Standards in Public Life),
con sus siete conocidos principios de la vida publica, publicado en
Gran Bretana en mayo de 1995: Desinterés (Selflessness), Integridad
(Integrity), Objetividad (Objectivity), Responsabilidad (Accountability),
Transparencia (Openness), Honestidad (Honesty) y Liderazgo (Lea-
dership)1®.

Muchos temas referentes a la actividad administrativa pueden ser
también analizados desde la 6ptica de una ética publica positivizada con

17 P, Garcia MEXiA, «La Etica ptblica. Perspectivas actuales, cit., sefiala que las formas
mas relevantes que presenta el abuso del poder publico son la violacién de los derechos fun-
damentales de la persona, la corrupcién y las conductas que derivan en conflictos de intere-
ses. Sobre el concepto de corrupcion, vid. pags. 140-142. También, Los conflictos de intereses
v la corrupcién contempordnea, Aranzadi Editorial, 2001, pags. 59-63. M. VILLORIA MENDIETA
ha observado oportunamente que la opcién por una definicién de corrupcion refleja ya una
opcién politica y ética. La corrupcion politica, Editorial Sintesis, Madrid, 2006, pag. 12; Eti-
ca ptiblica y corrupcion, cit., pags. 25y ss., 99-101 y 143-144. También sobre el concepto de
corrupcién, GRACIA ROMERO y LATORRE VILA, «Etica administrativa: reflexiones desde la fun-
cién puablica», cit., pags. 153-158; X. RODRIGUEZ ARANA, Principios de ética ptiblica, cit., pags.
69-83; M.* FERIA ROMERO, Aplicabilidad de las normas éticas en la Administracién piiblica ga-
llega, Xunta de Galicia, Santiago de Compostela, 1999, pags. 38-54; A. SABAN Gopoy, El mar-
co juridico de la corrupcion, cit., pags. 13-17; E. GARZON VALDES, «Acerca del concepto de co-
rrupcion», pags. 39 y ss.; J. F. MALEM SENA, «El fenémeno de la corrupcién», pags. 73-81; N.
LoPEZ CALERA, «Corrupcion, ética y democracia», pags. 117-122; M. JIMENEZ DE PARGA, «La co-
rrupcion en la democracia», pags. 139-143, todos en La corrupcion politica, cit.

18 Cfr. CANALES-BENITO-AGULLO, Documentos bdsicos de ética piiblica y lucha contra la co-
rrupcion, Editorial Club Universitario, San Vicente-Alicante, 2007; J. B. LORENZO DE MEMBIELA,
Derechos fundamentales de los funcionarios en la Administracion: nuevos retos en las organi-
zaciones burocridticas, Thomson-Aranzadi, 1997, pags. 155 y ss.

19 Normas de conducta para la vida ptiblica, traduccién espafiola, Documentos INAP, Ma-
drid, 1996. Vid. L. MARTIN-RETORTILLO, «Reflexiones de urgencia sobre el “Informe Nolan”»,
Revista Aragonesa de Administracién Piblica, 11, 1997, pags. 149 y ss.; también en Mérito o
botin y otros retos de la democracia, Aranzadi, 2000, pags. 71 y ss.; E. GARCIA DE ENTERRIA, De-
mocracia, cit., pags. 84 y ss.
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interesantes resultados. Piénsese, por ejemplo, por citar sélo algunos de
ellos, en el tema de la incidencia de las consideraciones éticas en los nue-
vos modos de administrar (New Public Management, Administracion de re-
sultado) en un contexto de globalizacion, en el analisis, desde esta pers-
pectiva, de los procesos de privatizacion de servicios o de los diferentes
status de los servidores publicos, en la determinaciéon mas precisa de la
extension de las incompatibilidades de los miembros de los supremos
organos consultivos, en la posible aplicacién de las reglas de la ética pu-
blica a los partidos politicos o en una regulacién del llamado lobbying?°.
Naturalmente, estos y otros temas no pueden ser abordados en estas pa-
ginas, cuya finalidad es, simplemente, la de llevar a cabo una descripcién
panoramica de la denominada (en términos de la OCDE) «infraestructura
ética» que nos proporcionan las principales normas del Ordenamiento ju-
ridico-administrativo espanol. A ello me referiré a continuacion.

II. LAS REGLAS DE LA ETICA PUBLICA Y LA NORMATIVA ADMINISTRATIVA

1. El punto de partida: las bases constitucionales y los principios con-
tenidos en las Leyes generales. Los valores superiores del Ordena-
miento, la interdiccion de la arbitrariedad vy la dignidad de la perso-
na. De nuevo una referencia necesaria al articulo 103 CE. Los
principios en las leyes generales: buena fe, confianza legitima, trans-
parencia y participacion

La CE de 1978, norma juridica suprema de aplicacién directa
(art. 9-1.°), contiene importantes determinaciones que constituyen lo
que aqui podriamos denominar el imprescindible marco ético-juridico
de la actividad de los poderes publicos. Asi, el articulo 1-1.°, norma
portico del texto constitucional, dispone que «Espafia se constituye en
un Estado social y democratico de Derecho que propugna como valo-
res superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico». Valores ético-juridicos, consagra-
dos constitucionalmente, que se imponen, por tanto, de forma inme-
diata, a los poderes publicos en la interpretacién y aplicacion del entero
Ordenamiento juridico?!.

Son de destacar, igualmente, otras normas constitucionales; asi,
entre otros principios, el articulo 9-3.° consagra el importantisimo y no-

20 Cfr. P. GARrcia MEXia, Etica y gobernanza, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pags. 97 y ss.
21 Cfr. E. GARcIiA DE ENTERRIA y T.-R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 1,
14.* ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2008, pags. 102 y ss.; L. PAREJO ALFONSO, «Constitucién y
valores del Ordenamiento», en Estudios sobre la Constitucion Espariola, cit., pags. 122y ss.
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vedoso principio de la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes pu-
blicos, que, por lo que respecta a la Administracién, impone una limi-
tacion capital a sus decisiones discrecionales al exigirles una funda-
mentacion objetiva, adecuada y racional, es decir, justificada, para que
sean juridicamente admisibles??; el ejemplo de la planificacién urba-
nistica, auténtico paradigma de la discrecionalidad administrativa, es,
en este sentido, muy elocuente. Estamos ante un principio que va mu-
cho mas alla del principio de igualdad, vinculdandose directamente al
conjunto de los principios generales del Derecho, en particular, como
repetidamente lo ha senalado el Tribunal Constitucional, al principio de
razonabilidad de las decisiones de los poderes publicos, del que se de-
riva el deber juridico, constitucionalmente implicito, de buena admi-
nistracion al servicio de los intereses generales?3.

En un plano mas general, constituyendo, por voluntad constitu-
cional, el verdadero fundamento ético de la actividad de los poderes pu-
blicos, la Constitucién espafiola ha hecho, en su articulo 10-1.°, de la dig-
nidad de la persona, de los derechos inviolables que le son inherentes,
del libre desarrollo de la personalidad, del respeto a la ley y a los dere-
chos de los demas el «fundamento del orden politico y de la paz social».
Declaracién trascendental que se traduce en una verdadera exigencia
ética vinculante para toda la normativa reguladora de la actuacién de
las Administraciones publicas.

De la parte del texto constitucional dedicada al Gobierno y la Ad-
ministracién he de volver a citar aqui el fundamental articulo 103 CE,
en cuyo primer apartado se establece que «la Administraciéon Publica
sirve con objetividad los intereses generales?* y acttia de acuerdo con
los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracién
y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho», deter-
minandose en el segundo que «la ley regulara el estatuto de los fun-
cionarios publicos, el acceso a la funcién publica de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de
su derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las ga-
rantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones». A la

22 Cfr. T.-R. FERNANDEZ, De la arbitrariedad de la Administracion, Editorial Civitas, Madrid,
1994, especialmente pags. 81 y ss.; GARCIA DE ENTERRIA, Democracia, cit., pag. 148 y ss.; tam-
bién, «¢Es conveniente o inutil la proclamacion de la interdiccion de la arbitrariedad como
principio constitucional? Una nota», nim. 124 de esta REVISTA, 1991, pégs. 211 y ss.

23 Cfr. J. PONCE SOLE, Deber de buena administracion y derecho al procedimiento admi-
nistrativo debido, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2001, especialmente pags. 214 y ss.

24 Vid. A. NIETO, «La Administracién sirve con objetividad los intereses generales», cit.,
pags. 2185 y ss.; E. GARCIA DE ENTERRIA, «Una nota sobre el interés general como concepto ju-
ridico indeterminado», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 89, 1996, pags. 69y ss.;
también en Democracia, cit., pags. 217 y ss.; L. PAREJO, Derecho Administrativo, Ariel, Bar-
celona, 2003, pags. 769-775.
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centralidad del concepto de interés general y al principio de objetividad
me acabo de referir hace un momento. Quizas sea oportuno destacar
ahora la intima relacién existente entre los principios constitucionales
de objetividad e imparcialidad, en la que este dltimo aparece como el
presupuesto necesario del primero. La objetividad vendria referida a la
actuacion de la organizacion administrativa en cuanto tal, en la que se
debe dar siempre una ponderacion de los intereses en juego, mientras
que la imparcialidad habria de predicarse de la actuacién personal de
los servidores publicos, a los que estaria vedado el llevar a cabo prefe-
rencias indebidas o discriminatorias®>.

Los principios constitucionales del citado apartado primero del ar-
ticulo 103 CE han sido reiterados y desarrollados en las leyes genera-
les administrativas. Asi lo ha hecho el articulo 3 de la Ley estatal
30/1992, de 26 de noviembre (modificada por la Ley 4/1999, de 13 de
enero), reguladora del régimen juridico de las Administraciones pu-
blicas y del procedimiento administrativo comtn, consagrando, ademas,
de manera expresa, los principios de buena fe, de confianza legitima,
de transparencia, de participacién y de servicio a los ciudadanos. Prin-
cipios que, en definitiva, se derivan del propio texto constitucional,
como advirtié ya la citada Ley de reforma de 1999, al afirmar en su Ex-
posicién de Motivos que, en concreto, los principios de buena fe y de
confianza legitima eran derivacién del principio constitucional de se-
guridad juridica (art. 9-3.° CE), sin que ello, como ha sido oportuna-
mente advertido?®, suponga, por otra parte, atribuir necesariamente
rango constitucional a toda manifestacién de dichos principios. Debe
observarse, por lo demas, que los citados principios habian sido, ya
con anterioridad a la aprobacién de la Ley 30/1992, aplicados por la ju-
risprudencia contencioso-administrativa y elaborados, muchos de ellos,
en el seno del Ordenamiento comunitario europeo. De otro lado, las ma-
nifestaciones de la transparencia administrativa, también de indudable
anclaje constitucional (art. 105 CE), son constantes a lo largo del con-
tenido de la Ley 30/1992, al regular el procedimiento administrativo, y
del de numerosas leyes sectoriales (derechos de caracter procedimen-

25 L. MORELL OCANA, «La objetividad de la Administracién publica y otros componentes
de la ética de la institucién», Revista Espariola de Derecho Administrativo, 111, 2001, pag. 363.
También, J. PONCE SOLE, Deber de buena administracion, cit., pag. 262.

26 GARCiA DE ENTERRIA, «El principio de proteccién de la confianza legitima como su-
puesto titulo justificativo de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador», nim. 159
de esta REVISTA, 2002, pags. 176-177. El principio de confianza legitima como concrecién del
principio de seguridad juridica en J. GArciA LUENGO, El principio de proteccion de la con-
fianza en el Derecho administrativo, Civitas - Gobierno del Principado de Asturias, Madrid,
2002, pags. 27, 183 y ss., 201. También, F. A. CASTILLO BLANCO, La proteccion de confianza en
el Derecho administrativo, Pons, Madrid, 1998, pags. 79, 97-100, 274.
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tal de los ciudadanos, derecho de acceso a los archivos y registros, pu-
blicacién de normas, actos, planes, proyectos y convenios, obligacién
de motivacion de las decisiones administrativas, acceso electrénico a la
informacién administrativa, creacién de oficinas de informacién ad-
ministrativa, etc.). La base constitucional del principio de participa-
cién es también evidente (arts. 9-2.°, 27-5.°y 7.°, 51-2.%, 105, 129 CE) y
no necesita ahora mayores explicaciones sobre sus distintos modos de
manifestacion, sean éstos procedimentales o no. Particular interés tie-
ne también dejar aqui constancia de que la Ley 30/1992 (art. 35) ha
codificado una serie de derechos de los ciudadanos en sus relaciones
con las Administraciones publicas, muchos de los cuales tienen un in-
dudable caracter procedimental y concretan de alguna forma los prin-
cipios generales antes aludidos?”.

He aqui, pues, una visiéon panoramica del marco general normativo
dentro del cual es posible afirmar que cualquier actuacién administra-
tiva cumple con las exigencias derivadas de una ética publica normati-
vizada. Dentro de este marco normativo de caracter general se insertan
una serie de instrumentos especificos dirigidos, precisamente, a con-
cretar y reforzar los parametros de lo que ha de entenderse por una ac-
tuacion de las Administraciones publicas coherente con los principios
ético-juridicos a los que debe estar sometida. De este tipo de instru-
mentos referidos a los servidores publicos me ocuparé inmediatamen-
te de forma muy breve, dado el caracter descriptivo o, si se quiere, sim-
plemente informativo de estas lineas. Dichos instrumentos se traducen
en la aprobacion de Cédigos de conducta, en el establecimiento de un
sistema de incompatibilidades y en la regulacién de los llamados con-
flictos de intereses. A todo ello me referiré a continuacién.

2. El Cédigo de Buen Gobierno de los miembros del Gobierno y de los
altos cargos de la Administracion General del Estado. Caracterizacion
general de su contenido. Su problemdtica eficacia juridica

Siguiendo la linea de otros paises?8 y, sobre todo, de las organiza-
ciones internacionales (Naciones Unidas, Consejo de Europa vy, en es-

27 La Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administraciéon
General del Estado (LOFAGE), ha enumerado una serie de principios de organizacién y fun-
cionamiento a los que aquélla debe someter su actuacion y descrito el contenido del princi-
pio de servicio a los ciudadanos (arts. 3 y 4).

28 G. FERNANDEZ FARRERES, «Os Cédigos de bo goberno das administraciéns publicas», cit.,
pag. 31, senala la influencia del Informe Nolan. M.* FERIA ROMERO, Aplicabilidad de las nor-
mas éticas en la Administracion publica gallega, cit., pags. 211 y ss., proporciona una pano-
ramica de los Cédigos éticos.
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pecial, las lineas directrices de la OCDE??), el Gobierno espafiol apro-
b6 el 18 de febrero de 20053 un Cédigo de Buen Gobierno con la fi-
nalidad, declarada expresamente en su Exposicion de Motivos, de que
los miembros del Gobierno y los altos cargos de la Administracién del
Estado no sé6lo deberian cumplir con las obligaciones previstas en las
leyes, sino que, ademas, y como garantia adicional, su actuacién habria
de estar inspirada y guiada por los principios éticos y de conducta con-
tenidos en dicho Cédigo3!; principios que si hasta ahora no habian
sido, algunos de ellos, plasmados expresamente en las normas, si po-
drian, en cualquier caso, inducirse de ellas, segiin cuanto se ha afirmado
hasta el momento.

En cuanto al contenido del Cédigo, y con independencia de la im-
precisién misma de la expresion «buen gobierno» (que debe tener, por
lo demas, mucho que ver con la ejecucion eficaz, eficiente y responsa-
ble del programa gubernamental, con sometimiento pleno, claro esta,
a la Constitucién, a la ley y al Derecho), puede decirse que responde a
la filosofia de Cédigos similares existentes en otros Ordenamientos.
Seria posible, en todo caso, distinguir en el mismo, en el sentido que ya
he aludido, una doble dimensién, aunque no claramente delimitada; la
primera, de caracter objetivo, referida a la organizacién administrati-
va en cuanto tal, y la segunda, mas amplia, de caracter subjetivo, refe-
rida a las actuaciones exigibles de los representantes y servidores pu-
blicos, esto es, de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de
la Administracién del Estado, que es a los que especificamente se refiere
el Codigo.

El Codigo contiene una extensa enumeracion, a veces claramente re-
dundante, de principios (éticos y de conducta) que, en muchos casos,
constituyen un desarrollo mas concreto o, incluso, simple repeticién de
los contenidos ya en la Constitucién y en las leyes. Consciente de ello,
el mismo Coédigo advierte, como acabo de apuntar, que se trata de prin-
cipios inducidos de las normas vigentes en el Ordenamiento juridico es-
parfiol, advertencia con la cual pretende reforzar su ya de por si pro-
blemaética eficacia juridica. Seria, pues, en definitiva, su vinculacion al
Derecho positivo la que daria al Cédigo su «trascendencia juridica», se-
gun expresion literal de su Exposicién de Motivos. Nos hallamos, en
consecuencia, ante una eficacia juridica del Cédigo bastante limitada,

29 Vid. M.* FERIA ROMERO, Aplicabilidad de las normas éticas en la Administracién puibli-
ca gallega, cit., pags. 203-210.

30 La Orden de 3 de marzo de 2005 (BOE del 7 de marzo) dispuso la publicacién del co-
rrespondiente Acuerdo del Consejo de Ministros.

31 Una descripcién de dichos principios en J. RODRIGUEZ ARANA, El buen gobierno y la
buena administracion de las Instituciones piiblicas, Thomson-Aranzadi, 2006, pags. 87 y ss.
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que se manifiesta no sélo en la veste formal adoptada para su publi-
cacion (Acuerdo del Consejo de Ministros), sino, sobre todo, en las ga-
rantias previstas para su cumplimiento. En efecto, dichas garantias se
limitan a la emisién (no, por cierto, publicacién) de un Informe anual
que el Ministro de Administraciones Publicas debera elevar al Conse-
jo de Ministros «sobre los eventuales incumplimientos de los principios
éticos y de conducta con el fin de analizar los procedimientos y actua-
ciones que pueden posibilitar su transgresién y proponer las medidas
que se estimen convenientes para asegurar la objetividad de las deci-
siones de la Administracion y de las instituciones publicas». En el caso
de que se hubiesen apreciado incumplimientos, el Cédigo anade que el
Consejo de Ministros «adoptara las medidas oportunas», sin mayor
concrecion. No es mucho decir, por consiguiente, desde el punto de
vista de la eficacia juridica de este tipo de Codigos de Buen Gobierno;
de aqui que la doctrina espafiola que se ha ocupado de este tema no les
haya adjudicado, como tales, una especial relevancia juridica3?, lle-
gando, incluso, a afirmar directamente su innecesariedad?3.

Sea como fuere, lo cierto es que en Espana se ha ido extendiendo la
practica de aprobar este tipo de Cédigos de Buen Gobierno, como nos
lo demuestra también un Acuerdo del Consejo de Ministros de 25 de fe-
brero de 2005 que ordené al Ministerio de Hacienda la elaboracién de
un Cédigo de Buenas Practicas en empresas publicas, y al Ministerio de
Administraciones Publicas un Cédigo de Conducta para empleados
publicos involucrados en procedimientos de contratacién3*.

3. El Cédigo de Conducta de los empleados piiblicos. Su limitada efi-
cacia, especialmente en materia disciplinaria. Una situacion indese-
able: la posible desigualdad territorial en la tipificacion de las faltas
disciplinarias

La Ley 7/2007, de 12 de abril, de aprobacién del Estatuto Basico del
Empleado Publico (EBEP), ha incluido como novedad legislativa un Cé6-
digo de Conducta aplicable a todo tipo de empleados publicos. Su con-

32 Vid. P. Garcia MEXia, Etica y gobernanza, cit., pags. 59-60, 142-144; G. FERNANDEZ Fa-
RRERES, cit., pags. 35-37; F. SAINZ MORENO, cit., pag. 530; Diaz MUINA y MURILLO GARCIA-ATAN-
CE, cit., pag. 161.

33 F. SAINz MORENO, «Principios éticos y ejercicio de la funcién publica», en La Universi-
dad vy las profesiones juridicas, Universidad Complutense, Madrid, 1998, pag. 142. También,
entre los politélogos, F. VALLESPIN ONA, en VV.AA., La ética piiblica en el dmbito local, Docu-
mentos Pii Sunyer, 2003, pag. 27.

34 P. Garcia MEXIA, Etica y gobernanza, cit., ha publicado un modelo comentado de Cé6-
digo de Buena Conducta de la Administracion Tributaria del Estado, pags. 147 y ss.
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tenido es, en gran parte, semejante al del Cédigo de Buen Gobierno
de 2005 al que me acabo de referir, y también de él se puede predicar
su caracter desordenado y asistematico®>. Como en aquel caso, aqui
también se plantea, ineludiblemente, el problema de su eficacia juridica,
aunque esta vez la aprobacién se haya producido a través de una ley y
no mediante un mero acuerdo del Consejo de Ministros. En la Expo-
sicién de Motivos de la citada Ley 7/2007 se subraya que las reglas del
Codigo tienen una «finalidad pedagégica y orientadora», pero se afia-
de, significativamente, que su infraccion puede tener «consecuencias
disciplinarias». Ya en la parte dispositiva de la Ley, en concreto en el
apartado segundo de su articulo 52, se dispone que los principios y re-
glas del Cédigo «informaran la interpretacion y aplicacién del régimen
disciplinario de los empleados publicos»; norma que, a su vez, plantea
serios problemas sobre el alcance efectivo de la eficacia del Cédigo en
materia sancionatoria, la cual, por exigencia del principio de legali-
dad, ha de estar basada en una precisa y necesaria tipificacion de las in-
fracciones. En este sentido, el incumplimiento de las reglas del Cédi-
go no parece que pudiese acarrear, por si mismo, alguna consecuencia
disciplinaria si dicho incumplimiento no hubiese sido tipificado, ex-
presa y concretamente, como infraccién en el texto legal3®. Todo lo
mas, dichas reglas podrian ser ttiles como punto de referencia en la
aplicacién de las sanciones vinculadas a infracciones que hubiesen
sido tipificadas de forma demasiado general y, naturalmente, con la fi-
nalidad de limitar una excesiva discrecionalidad en la determinacién
de la responsabilidad disciplinaria de los servidores publicos3’. En
todo caso, resulta muy significativo que la doctrina, en la linea de po-
der hablar aqui de la existencia de verdaderos deberes juridicos, se
haya esforzado en vincular, de alguna forma, los principios generales
del Estatuto Basico con los supuestos concretos de infracciones con-
tenidos en sus normas disciplinarias3®. Habra que estar, por lo tanto,
a lo que en materia de infracciones y sanciones se dispone concreta-
mente en el texto de la Ley. Sucede, sin embargo, que la Ley 7/2007 no

35 De totum revolutum y de redacciéon penosa ha hablado J. GARATE CASTRO, «Articulo
52. Deberes de los empleados publicos. Cédigo de conducta», en El Estatuto Bdsico del Em-
pleado Publico, Editorial Comares, Granada, 2008, pag. 498. R. PARADA, Derecho del empleo pii-
blico, Pons, Madrid-Barcelona, 2007, pags. 198-199, lo ha descrito como «retahila de obvie-
dades morales cuyos contrarios se descalifican por si mismos», afadiendo que estamos ante
una «prolija, grandilocuente, confusa y repetitiva enumeracién de enunciados morales».

36 Cfr. R. PARADA, Derecho del empleo piiblico, cit., pag. 200.

37 Cfr. MATTARELLA, Le regole dell’'onesta, 11 Mulino, Bologna, 2007, pag. 165.

38 Asi, por ejemplo, A. PALOMAR OLMEDA, Derecho de la funcién piiblica, 8.* ed., Dykin-
son, Madrid, 2009, pags. 514 y ss. También, J. GARATE CASTRO, cit., pag. 505, nota 8; J. L. RE-
QUERO IBANEZ, «Notas sobre el régimen sancionador y la funcién publica local en el Estatu-
to basico del empleado publico», Cuadernos de Derecho Local, 19, 2009, pags. 170-173.
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ha tipificado la totalidad de las infracciones muy graves (art. 95-2.°),
posibilitando que la legislacién que, en desarrollo de la misma, ha-
yan de dictar, en su momento, el Estado y las Comunidades Auténo-
mas en ejercicio de sus respectivas competencias pueda afiadir nuevas
infracciones muy graves —art. 95-2.°, letra p)—, ademas de tipificar la
totalidad de las graves y las leves (art. 95-3.° y 4.°). Todo lo cual pue-
de producir que las «consecuencias disciplinarias» a las que se refie-
re la Exposiciéon de Motivos de la Ley puedan ser muy distintas de-
pendiendo de la tipificacién de infracciones operada en cada
Comunidad Auténoma por dicha legislacién de desarrollo. A nadie se
le escapa la indeseable situacién de desigualdad que, en la tipifica-
cion de las faltas disciplinarias, esta situacion puede dar lugar, cuya
constitucionalidad, por ello mismo, puede ser harto problematica.

En todo caso, habra que ser sumamente cuidadoso en «la inter-
pretacion y aplicacién» del cuadro de infracciones a partir de las reglas
del Codigo para evitar, como ya se ha apuntado, una indeseable am-
pliaciéon del ambito sancionador lesivo del principio de tipificacién.

Fuera de los importantes problemas que se plantean en el &mbito
disciplinario, las reglas de conducta de los servidores publicos podrian
encontrar su utilidad como campo de experimentacién que haga posi-
ble, en un momento posterior, su acogimiento en una norma juridica
vinculante y respaldada disciplinariamente.

Por otra parte, la utilizacion de las reglas del Cédigo como criterio
de valoracion del trabajo funcionarial a los efectos del progreso en la
carrera habria de ser siempre, dada en muchos casos su gran amplitud
y ambigiiedad, muy matizada y concretada para evitar una excesiva
discrecionalidad en el desarrollo de la llamada «carrera horizontal»
de los funcionarios implantada por el Estatuto Basico de 20073°.

39 A titulo informativo puede resefiarse también aqui la existencia de una Propuesta de
Codigo ético para los funcionarios locales de habilitacion estatal aprobada en la VI Asamblea
de la Sital, celebrada en Salamanca en mayo de 2005. Vid. J. bE BENITO LANGA, La ética en la
politica municipal, Bayer Hnos., Barcelona, 2008, pags. 161-163, 313-319. Vid. también la De-
claracién de Siena de 18/20 abril de 2002 de la Asociacién Internacional de Secretarios Ge-
nerales y Funcionarios Ejecutivos de la Administracién Local, en Documentos bdsicos de éti-
ca publica, cit., pags. 251 y ss.
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4. Elsistema de incompatibilidades del personal al servicio de las Ad-
ministraciones puiblicas. Un debate inicial sobre sus limites cons-

titucionales. Una referencia a las reglas generales sobre incompa-
tibilidades

El sistema de incompatibilidades del personal al servicio de las Ad-
ministraciones publicas constituye también, como bien se comprende,
una parte importante de la garantia de una actuaciéon administrativa ba-
sada en criterios de ética publica. Dicho sistema, aplicable a todos los
servidores publicos, se encuentra actualmente regulado en nuestro pais
por la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, cuya vigencia, con dos con-
cretas modificaciones, ha sido mantenida por el reciente Estatuto Ba-
sico del Empleado Publico de 2007, al que ya me he referido.

Quizas seria oportuno recordar que la puesta en marcha del siste-
ma de incompatibilidades provocé, en sus propios inicios, un intere-
sante debate acerca de sus limites desde la perspectiva de los derechos
constitucionales al trabajo y a la libre eleccién de profesiéon u oficio (art.
35-1.°CE) y a la correspondiente indemnizacién en el caso de privaciéon
de bienes y derechos (art. 33-3.° CE); debate que pronto fue zanjado por
el Tribunal Constitucional en el sentido de la perfecta constitucionali-
dad de un sistema especifico de incompatibilidades para todo tipo de
empleados publicos. La STC 178/1989, de 2 de noviembre, afirmé, in-
cluso, que la garantia del principio de imparcialidad no era la tinica fi-
nalidad constitucionalmente posible de un sistema de incompatibili-
dades, sino que, ademas, éste podria encontrar su justificacién en el
principio de eficacia, también sancionado en el texto constitucional
(art. 103-1.°). Desde la perspectiva del derecho al trabajo, previsto en la
CE, la citada STC advirtié que dicho derecho «no garantiza en modo al-
guno el derecho a que dicho trabajo se desarrolle en determinadas con-
diciones, con ausencia de determinadas limitaciones, sino que garan-
tiza, simplemente, que el legislador, en el ambito de la funcién publica,
no va a imponer requisitos o condiciones que no respondan a los inte-
reses publicos a los que, con objetividad, ha de servir, como impone el
articulo 103.1 de la Constitucioén, la organizacién —la Administracién
Publica— en la que se encuadran los servidores o empleados publi-
cos». Tampoco para el Tribunal Constitucional se da, en el vigente sis-
tema de incompatibilidades, una vulneracién de la libertad constitu-
cional de eleccién de profesion y oficio, pues la Ley «no impide a nadie
llevar a cabo esa eleccién, como tampoco la de desempenar la profesion
u oficio elegido libremente. Lo que impide o condiciona, segtin los ca-
sos, es que los empleados publicos, mientras estén al servicio de una
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Administracién Publica, desempefien otra actividad profesional o labo-
ral distinta a la propia de su empleo publico. Lo cual es, evidentemente,
algo muy diferente». En cuanto a la eventual vulneracién del citado ar-
ticulo 33-3.° CE, el Alto Tribunal puso de manifiesto que la naturaleza es-
tatutaria de la relacion funcionarial conlleva, por su propia esencia, la li-
bertad del legislador para modificarla, sin que, frente a tal modificacion,
pueda argumentarse la existencia de un eventual derecho adquirido de
los funcionarios publicos al mantenimiento de la regulacion legal vi-
gente al momento de su ingreso en la Administracién publica®. «Lo con-
trario —dice el Tribunal Constitucional— seria tanto como consagrar la
petrificacion legislativa, atando al legislador e impidiéndole desplegar
su libertad de conformacion del ordenamiento juridico y, en concreto, y
por lo que aqui respecta, la regulacion de la funcién publica».

No se trata ahora, por supuesto, de proceder a un anélisis porme-
norizado del sistema actualmente vigente en Espafia en materia de in-
compatibilidades de los empleados publicos, empresa ya de por si ar-
dua, sino, mas simplemente, a los efectos aqui perseguidos, destacar
algunos de sus puntos esenciales, advirtiendo que, por su propia na-
turaleza, dicho sistema esta llamado a experimentar, de manera conti-
nua, los necesarios ajustes, buscando siempre un equilibrio razona-
ble*!. Como ya qued6 apuntado, conviene ahora recordar que el sistema
de incompatibilidades es aplicable a todo tipo de empleados publicos
«cualquiera que sea la naturaleza juridica de la relacion de empleo», sea
ésta funcionarial o laboral, segin dispone el articulo 2-2.° de la Ley
53/1984. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, por su parte, ha
venido a ratificar, con base en los apartados primero y tercero del ar-
ticulo 103 CE, la admisibilidad constitucional del ambito de aplica-
ciéon del actual sistema de incompatibilidades (SSTC 178/1989, de 2
de noviembre, y 42/1990, de 15 de marzo).

El sistema establecido en la citada Ley 53/1984 puede resumirse
en las siguientes reglas generales:

Primera. Principio de dedicacién a un solo puesto de trabajo del sec-
tor publico, salvo las excepciones previstas en la propia Ley (art. 1-1.°).
Dichas excepciones se refieren, bajo ciertas condiciones, a los &mbitos do-
cente y sanitario, a los cargos politicos electivos de los Parlamentos au-
tonémicos y de las Corporaciones locales y a la pertenencia a consejos de
administracion de entidades o empresas publicas o privadas. La Ley

40 Vid. también las Sentencias del Tribunal Constitucional 41 y 42/1990, de 15 de marzo,
y 65, 66y 67/1990, de 5 de abril.

41 M. SANCHEZ MORON, Derecho de la funcion piiblica, 5.% ed., Tecnos, Madrid, 2008, pag.
289. Un buen resumen del actual sistema de incompatibilidades en pags. 288-298.
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contiene, con todo, una clausula general (art. 3-1.°) que permite, siempre
que existan razones de interés publico, al Gobierno del Estado o a los de
las Comunidades Auténomas, en el ambito de sus respectivas compe-
tencias, ampliar el nimero de excepciones al citado principio general
de dedicacion a un solo puesto de trabajo en el sector publico; en este su-
puesto, la segunda actividad habria de prestarse, necesariamente, en ré-
gimen laboral, a tiempo parcial y con duraciéon determinada. En todo
caso, la compatibilidad con una segunda actividad publica conlleva tam-
bién unas limitaciones retributivas*?, que, por cierto, pueden ser también
superadas por «razones de especial interés para el servicio» (art. 7-1.°).

Segunda. Prohibicién general de més de una remuneracién econé-
mica dentro del sector publico, salvo también las excepciones previstas
en la Ley (art. 1-2.°).

Recuérdese sobre estas dos primeras reglas que la citada STC 178/1989
advirtié, como ya nos consta, que «el llamado “principio de incompati-
bilidad econémica”, o el principio, en cierto modo coincidente con él, de
“dedicacion a un solo puesto de trabajo” —al que expresamente alude el
preambulo de la Ley 53/1984— no vulneran en modo alguno la Consti-
tucion, ya que no estan vinculados tinicamente, ni tienen por qué estar-
lo, de modo exclusivo y excluyente, a la garantia de imparcialidad. Tales
principios responden a otro principio constitucional, concretamente, al
de eficacia, que es, ademas, un mandato para la Administracién, en la me-
dida en que ésta ha de actuar “de acuerdo” con él (art. 103.1 CE)».

Tercera. Prohibicién general para el empleado publico del ejercicio
de cualquier cargo, profesion o actividad, pablico o privado, que «pue-
da impedir o menoscabar el estricto cumplimiento de sus deberes o
comprometer su imparcialidad o independencia» (art. 1-3.°)%3,

Cuarta. Como concreciéon de la regla anterior, la Ley establece la
prohibicién al empleado publico del ejercicio de actividades privadas
relacionadas directamente con las que desarrolle el Departamento, Or-
ganismo o Entidad donde estuviera destinado (art. 11-1.°). Para deter-
minar la «relacion directa» de la actividad privada del empleado publico
con las actividades del Departamento, la propia Ley describe de manera
minuciosa los supuestos en los que se considera que tal relacién di-
recta existe (art. 12).

Todas estas reglas sobre incompatibilidades tienen caracter objeti-
vo y se traducen, en definitiva, en una presuncion iuris et de iure de la

42 Limitaciones «cuya justificacién no se nos alcanza, ciertamente», ha escrito J. A. SAN-
TAMARTA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo General, 1, Tustel, Madrid, 2004, pag. 800.

43 El articulo 11 del Real Decreto 598/1985, de 30 de abril, enumeré las profesiones y car-
gos incompatibles con la condicién de empleado publico.
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existencia de un riesgo para los intereses generales en el caso de que el
empleado publico realice alguna de las actividades prohibidas, sin que,
en consecuencia, sea necesario demostrar, en el supuesto concreto,
que éste ha actuado, efectivamente, en perjuicio de dichos intereses.

En los casos en que sea posible la compatibilidad con otro puesto
en el sector publico o con una actividad privada, el empleado publico
debera obtener del 6rgano administrativo competente una autoriza-
cién o un reconocimiento de compatibilidad (arts. 3, 9, 14y 17)**. La
autorizacién de otra actividad en el sector publico no tiene caracter
reglado, pues debe efectuarse «en razoén del interés publico» (art. 3), lo
que supone un cierto grado de discrecionalidad en su otorgamiento. Por
el contrario, el reconocimiento de compatibilidad con actividades pri-
vadas reviste caracter reglado, siempre que no concurran las prohibi-
ciones establecidas en la Ley.

La Ley, por ultimo, enumera una serie de actividades que pueden
realizarse libremente sin que sea necesaria la previa obtencién de la
autorizacién o reconocimiento de compatibilidad (art. 19).

5. Regulacion de los conflictos de intereses de los miembros del Go-
bierno y de los altos cargos de la Administracion General del Esta-
do. Una cuestion previa: las dificultades de delimitacion entre el ni-
vel politico y el administrativo, inexistencia de un concepto material
de alto cargo vy de una verdadera funcion directiva profesional. La de-
finicion de conflicto de intereses. Los mecanismos de prevencion y
resolucion de conflictos de intereses: incompatibilidades y sistema
sancionador. La dedicacion exclusiva al cargo piiblico y sus excep-
ciones; limitaciones relativas al patrimonio v a la actividad de los al-
tos cargos

Los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de los al-
tos cargos de la Administracién General del Estado han sido regulados
por la Ley 5/2006, de 10 de abril, cuya intencién, segin expresa decla-
racién de su Preambulo, no es sélo la de perfeccionar el anterior régi-
men de incompatibilidades®, sino la de introducir «nuevas exigencias

44 Sobre la distincién entre autorizacién y reconocimiento de compatibilidad, vid.
R. PARADA, Derecho del empleo piiblico, cit., pags. 211 y ss. También, J. MESEGUER YEBRA, El
régimen de las incompatibilidades de los empleados piiblicos, 2. ed., Bosch, Barcelona, 2007,
pags. 104y 170.

45 La Ley 5/2006 ha derogado la anterior Ley 12/1995, de Incompatibilidades de los
Miembros del Gobierno de la Nacién y de los Altos Cargos de la Administraciéon General del
Estado. Una descripcion general de su contenido en J. RODRIGUEZ ARANA, El buen gobierno,
cit., pags. 103 y ss.
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y cautelas que garanticen que no se van a producir situaciones que
pongan en riesgo la objetividad, imparcialidad e independencia del
alto cargo».

Todo analisis de la regulacion actual de los conflictos de intereses ha
de partir, previamente, del importante dato de que no existe en el De-
recho publico espafiol un concepto material de «alto cargo» de validez
general, lo cual pone de manifiesto la gran dificultad de deslindar, de ma-
nera clara, el nivel politico del de alta Administracién y ambos del res-
to de la organizacion administrativa. Los esfuerzos que en el Derecho
comparado, en especial en el Ordenamiento italiano?®, se estan llevan-
do a cabo en la actualidad para llegar a una neta distincién entre los 6r-
ganos de direccién politica y los 6érganos administrativos pertenecien-
tes al ambito de la alta Administracién podrian ser aqui muy ilustrativos.
Los problemas que plantea la estructuracién de una verdadera funcién
directiva profesional en nuestro pais (a la que, por cierto, el reciente
EBEP de 2007 ha dedicado una norma muy general, el art. 13, con el an-
tecedente, también general, del art. 23 de la Ley de Agencias Estatales
de 2006) son sintoma evidente de las dificultades que plantea el esta-
blecimiento de una neta diferenciacién entre Politica y Administracion,
0, si se quiere, entre el nivel politico y el nivel administrativo mas pro-
ximo a las estructuras politicas. La falta de una determinacién precisa
del concepto de alto cargo, la ausencia de la estructuraciéon de una ver-
dadera funcién directiva profesional, nos demuestra que, efectivamen-
te, el ambito de la llamada alta Administracién estd, entre nosotros,
necesitado de una urgente clarificaciéon?’. A ello ha de afnadirse la cir-
cunstancia de que los denominados, en la actualidad, 6rganos directi-
vos de la Administracion vienen reclutados a través del sistema de libre
designacioén, asentado, fundamentalmente, con alguna pequefia mo-
dulacién, sobre la discrecionalidad mas amplia o, sin mas, sobre el cri-
terio de la confianza politica, con la indeseable consecuencia de lo que,
con acierto, se ha denominado desprofesionalizacién de las tareas di-
rectivas en las Administraciones publicas, con exclusiéon de toda res-
ponsabilidad institucionalmente establecida sobre su gestion?8.

46 Por todos, F. MERLONI, «Amministrazione neutrale e Amministrazione imparziale (A pro-
posito dei rapporti tra politica e amministrazione)», Diritto Pubblico, 1997, pags. 319 y ss.

47 Cfr. R. JIMENEZ ASENSIO, Altos cargos y directivos ptiblicos, IVAP, Ofati, 1996, pags. 81
yss.; 2. ed., 1998, pags. 89 y ss.

48 Vid. L. MORELL OCANA, El sistema de la confianza politica en la Administracion piiblica,
Civitas, Madrid, 1994, pags. 170 y ss.; R. JIMENEZ ASENSIO, «Regimenes juridicos de funcién
directiva en las Administraciones publicas espanolas», Documentacion Administrativa, 241-
242, 1995, pags. 313-316, 379 y ss. R. PARADA, Derecho del empleo piiblico, cit., pags. 66-68, ha
puesto de manifiesto, muy perspicazmente, la relacion entre la supresion de las categorias per-
sonales de los funcionarios publicos y la politizacién de los puestos directivos.
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Todas estas consideraciones sobre la determinacién del campo de
la alta Administracién respecto del &mbito de la direccién politica re-
queririan, evidentemente, una reflexion mas detenida que ahora no
puede hacerse. Sin embargo, si que puede quedar subrayada aqui la im-
portancia que la solucién de estos problemas tiene para el desarrollo de
una actividad administrativa al servicio de los intereses generales, ba-
sada, tal como quiere la Constitucion, en los principios de objetividad,
imparcialidad, eficacia y eficiencia. Qué maés se podria decir, por cier-
to, para poder hablar de una actuacién de la Administraciones publi-
cas guiada por criterios de ética publica.

En todo caso, el anélisis de la situacién presente ha de partir del he-
cho de que la CE de 1978 —art. 70-1.°-b)— sélo alude a la nocién de
«alto cargo» a la hora de referirse a las causas de inelegibilidad e in-
compatibilidad de los diputados y senadores, sin mayores precisiones.
La Ley 6/1997, de 14 de abril, sobre Organizacion y Funcionamiento de
la Administracién General del Estado (LOFAGE), introdujo, por su
parte, una clasificacion entre érganos superiores y directivos, a los que
expresamente enumeraba y a los que atribuia (con la excepcién de los sub-
directores generales) la condicién de alto cargo (art. 6-5.°), advirtiendo,
eso si —y ésta es la pequefia modulacién a la que aludia antes—, que di-
chos 6rganos directivos deberian ser nombrados atendiendo a crite-
rios de competencia profesional y experiencia (art. 6-10.°), conceptos ju-
ridicos indeterminados que pueden dar un cierto juego jurisdiccional.
Por su parte, la citada Ley sobre los Conflictos de Interés de 2006 (LCI)
ha optado también por enumerar, en una lista méas extensa que la con-
tenida en la LOFAGE, los que, a sus efectos, considera altos cargos
(art. 3-2.°). Parece, en conclusion, que, dada la falta de concordancia le-
gislativa, desde una perspectiva general, la tinica caracteristica deter-
minante de la categoria de alto cargo seria, en el momento presente, la
del dato formal de su nombramiento por el Consejo de Ministros*°.

La Ley 5/2006 ha incorporado a su articulado la definicién que de
conflicto de intereses se encontraba ya contenida en el Cédigo de Buen
Gobierno de 2005, convirtiéndola asi en una definicién legal. «Hay
conflicto de intereses —segtn el art. 4 de la Ley— cuando los altos car-
gos intervienen en las decisiones relacionadas con asuntos en los que
confluyen a la vez intereses de su puesto publico e intereses privados

49 R. JIMENEZ ASENSIO, Altos cargos y directivos piiblicos, cit., pag. 80; 2.* ed., cit., pag.
89; J. MESEGUER YEBRA, Régimen de conflictos de intereses e incompatibilidades de los miem-
bros del Gobierno vy altos cargos de la Administracion, Bosch, Barcelona, 2007, pag. 80. Cfr.,
de otro lado, la propuesta de R. BLANCO VALDES, «Accién de gobierno, politica de nombra-
mientos y control parlamentario», Documentacién Administrativa, 246-247, 1996-1997, pags.
145y ss., de sujetar a una comunicacién previa al Congreso el nombramiento de determinados
altos cargos.
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propios, de familiares directos, o intereses compartidos con terceras per-
sonas»>?. El conflicto, pues, se produce de manera objetiva, esto es,
por el solo hecho de la intervencioén en dichas relaciones, con inde-
pendencia de que se dé una efectiva prevalencia del interés privado, lo
cual seria, naturalmente, una situacién mas grave®!. En todo caso, y sin
entrar ahora en otras consideraciones, seria oportuno resaltar cémo la
centralidad del concepto o principio constitucional del interés publico
o general, a la que antes me referia, emerge claramente en esta defini-
cién legal de conflicto de intereses. Conflicto que supone, digadmoslo ya,
no sélo, como es evidente, una ruptura de la legalidad ordinaria, sino
también una flagrante violacién del principio de confianza ciudadana
(a public office is a public trust, en la conocida formulacién del Derecho
estadounidense), principio de indudable naturaleza constitucional en
la medida en que forma parte del contenido de la cldusula del Estado
democratico del articulo 1-1.° de nuestra Constitucién>2.

Como la misma Ley expresamente declara (art. 4-2.°), dos son los
mecanismos que utiliza para la prevencién y resolucién de los conflic-
tos de intereses de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de
la Administracion del Estado: el establecimiento de un régimen de in-
compatibilidades y la previsiéon de un sistema sancionador. El proble-
ma, claro esta, estaria en saber si el previsto régimen de incompatibi-
lidades encierra todas las posibilidades de conflicto de intereses. Con
esta finalidad me referiré a él a continuacién de forma, por supuesto,
muy sucinta o esquematica.

El régimen de incompatibilidades disefiado en la LCI se funda-
menta en el principio de dedicacion exclusiva al cargo publico; princi-
pio que ya se encuentra aludido, por cierto, respecto de los miembros
del Gobierno, en el propio texto constitucional (art. 98-3.° CE) y en la
Ley del Gobierno (Ley 50/1997, de 27 de noviembre, art. 14-1.°). De
acuerdo con dicho principio, la LCI dispone que los altos cargos enu-
merados en la misma «no podran compatibilizar su actividad con el de-
semperfio, por si, 0 mediante sustitucién o apoderamiento, de cualquier
otro puesto, cargo de representacion, profesién o actividad, sean de
caracter publico o privado, por cuenta propia o ajena, y, asimismo,
tampoco podran percibir cualquier otra remuneracién con cargo a los

50 Una propuesta de definicién también en P. GARcia MEXiA, Los conflictos de intereses y
la corrupcion contempordnea, Aranzadi Editorial, 2001, pag. 97, que cita también la defini-
ci6én contenida en la Recomendacién R (2000) 10 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa. Vid., igualmente, J. MESEGUER YEBRA, cit., pags. 74-76; B. G. MATARELLA, Le regole
dell'onesta, cit., pags. 90-91.

51 En este sentido, B. G. MATARELLA, cit., pag. 91.

52 P. GARCiA MEXIA, Los conflictos de intereses, cit., pag. 89; E. GARCIA DE ENTERRIA, De-
mocracia, cit., pags. 101 y ss.
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presupuestos de las Administraciones publicas o entidades vinculadas
o dependientes de ellas, ni cualquier otra percepcién que directa o in-
directamente provenga de una actividad privada» (art. 5). Incompati-
bilidad, por tanto, absoluta de los altos cargos, sea ésta funcional o
econdémica, incluyéndose también, en esta tltima, cualquier retribucién
econdémica por su participacién en los 6rganos de direcciéon o admi-
nistracién de las empresas con capital publico.

La LCI prevé, con todo, tres excepciones al citado principio de de-
dicacién exclusiva al cargo publico (arts. 9 y 10). La primera se refie-
re a las siguientes actividades publicas: cargos que correspondan al
alto cargo por razones institucionales, misiones temporales de repre-
sentacion internacional, presidencia (con autorizacion del Consejo de
Ministros) de sociedades mercantiles estatales de capital totalmente
publico, cuyos fines guarden conexién con las competencias atribuidas
al alto cargo, y representacion del Estado en empresas de capital publico
o entidades de Derecho publico. Presencia de altos cargos en los con-
sejos de administracion de las empresas de capital publico que, por
cierto, no ha dejado de ser criticada por algtin prestigioso autor al con-
siderarla una grave corruptela administrativa y un atentado a las reglas
de la economia de mercado®3. En todo caso, en estos tltimos supues-
tos, los altos cargos, como ya quedé dicho, no podrén percibir remu-
neracién alguna, salvo las indemnizaciones por gastos de viaje, estan-
cias y traslados. La segunda excepcién abarca, por su parte, las
siguientes actividades privadas: mera administracién con ciertas limi-
taciones del patrimonio personal y familiar, producciéon y creacién li-
teraria, artistica, cientifica o técnica, asi como asistencia y colaboracién
ocasional en congresos, seminarios o cursos y participacién en enti-
dades culturales o benéficas o fundaciones. Por tltimo, la tercera ex-
cepcion al principio de dedicacion exclusiva afecta especificamente a
los miembros del Gobierno y a los secretarios de Estado, que podran
compatibilizar su actividad con la de diputado o senador en los térmi-
nos previstos en la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General.

La Ley de Conflictos de Intereses del 2006 impone también a los al-
tos cargos una serie de importantes limitaciones relativas a su patri-
monio y a su actividad anterior y posterior al nombramiento (arts. 6,
7, 8 y 13). El primer tipo de limitacién patrimonial se refiere a las par-
ticipaciones societarias de los altos cargos. En efecto, los altos cargos

53 J. GoNzALEZ PEREZ, Corrupcion, ética y moral en las Administraciones piiblicas, cit.,
pag. 100. Por el contrario, sobre la conveniencia de esta compatibilidad, P. GArcia MEXiA, Los
conflictos de intereses, cit., pags. 146-147.
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no podran poseer, por si o junto con su conyuge o pareja de hecho e hi-
jos dependientes y personas tuteladas, participaciones directas o indi-
rectas (esto es, a través de otras sociedades) superiores al diez por cien-
to en empresas que tengan conciertos o contratos de cualquier
naturaleza con el sector publico estatal, autonémico o local, sean sub-
contratistas de dichas empresas o reciban subvenciones provenientes
de la Administracién del Estado®*. Tampoco podran poseer participa-
ciones inferiores al citado porcentaje en sociedades anénimas cuyo ca-
pital supere los 600.000 € si pueden condicionar de forma relevante
su actuacién. Si un alto cargo poseyese participaciones en los términos
que se acaban de indicar debera desprenderse de ellas en el plazo de tres
meses a partir de su nombramiento®. El segundo tipo de limitacién de
caracter patrimonial afecta concretamente a los altos cargos que ejer-
zan competencias reguladoras, de supervisiéon o control sobre socie-
dades mercantiles que emitan valores y otros activos financieros ne-
gociables en un mercado organizado, obligdndoles a contratar su
gestién y administracion, si su cuantia supera los 100.000 €, a una en-
tidad financiera registrada en la Comisién Nacional del Mercado de
Valores. Dicha entidad no podra recibir instrucciones de inversién de
los interesados, basando exclusivamente su gestién en las directrices ge-
nerales de rentabilidad y riesgo establecidas en el contrato. Se trata,
como se ve, de la introduccion en la legislacion espanola del llamado
blind trust o «fideicomiso ciego», una institucién caracteristica del De-
recho estadounidense que trata de garantizar la incomunicacién entre
los interesados y el gestor del trust>°.

Las limitaciones referentes a la actividad desarrollada por los altos
cargos con anterioridad a su nombramiento se traducen en el deber de
inhibicién en el conocimiento de los asuntos en que hubiesen interve-
nido o que interesasen a empresas en cuya direcciéon, administracién
o asesoramiento hubiesen tenido alguna parte ellos, su cényuge o pa-
reja de hecho o familiar dentro del segundo grado en los dos afos an-
teriores a su toma de posesioén (art. 7)°7. En lo que se refiere al ejerci-
cio de actividades privadas con posterioridad al cese, la LCI (art. 8)

54 P. GARCIA MEXIA, Los conflictos de intereses, cit., pag. 154, ha defendido la extensién de
esta incompatibilidad a las participaciones en empresas que no tengan concierto o contrato
alguno con el sector publico en la medida en que también pueden verse afectadas por deci-
siones del Gobierno o de los altos cargos de la Administracién.

55 Cfr. J. MESEGUER YEBRA, cit., pags. 117-128. También, P. GARciA MEXiA, Los conflictos
de intereses, cit., pags. 153-156.

56 Vid. P. GARcia MEXIA, Los conflictos de intereses, cit., pags. 214-217; Etica y gobernan-
za, cit., pag. 79; J. MESEGUER YEBRA, cit., pags. 242-245.

57 Sobre la diferencia entre este deber de inhibicién y el deber de abstencion, vid. P. GAR-
cia MEXiA, Los conflictos de intereses, cit., pags. 150-152; J. MESEGUER YEBRA, cit., pags. 129-
138.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, num. 181, Madrid, enero-abril (2010), pags. 9-37 31



ETICA PUBLICA Y NORMATIVA ADMINISTRATIVA JOSE LUIS CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR

dispone que, en los dos afnos posteriores al mismo, no podran desem-
pefar sus servicios en empresas relacionadas directamente con las
competencias del cargo desempefiado®®. Tampoco, y durante el mis-
mo periodo de tiempo, podran celebrar, por si mismos o a través de em-
presas por ellos participadas, directa o indirectamente, en mas del 10
por 100, contratos de asistencia técnica, de servicios o similares con las
Administraciones publicas. El citado periodo de dos afos parece, por
lo demaés, de una extension razonable, pues un periodo de una duracién
superior podria dificultar de manera excesiva a eventuales candidatos
el acceso a los altos cargos del Estado.

Ha de resenarse, por ultimo, que la LCI (arts. 11 y 12) impone a
los altos cargos la obligacion de la presentacion de una declaracién de
actividades y otra de bienes y derechos ante sendos Registros (art. 14),
gestionados por la Oficina de Conflictos de Intereses (OCI), que la Ley
crea como organo adscrito al Ministerio de Administraciones Publi-
cas, otorgandole plena autonomia funcional. El Registro de Actividades
tiene caracter publico, mientras que el de Bienes y Derechos Patrimo-
niales es de caracter reservado, ya que su acceso, ademaés de al propio
interesado, esta limitado a las Camaras parlamentarias, a los 6rganos
judiciales y al Ministerio Fiscal. Caracter reservado de este Registro
que, por cierto, ha sido criticado con fundamento, llegandose, incluso,
a hablar de su inconstitucionalidad por ser contrario al derecho de los
ciudadanos a acceder a los archivos y registros administrativos pre-
visto en el articulo 105-b) CE>°.

La Ley del 2006 (art. 16) obliga a la citada Oficina de Conflictos de
Intereses a remitir al Gobierno cada seis meses, para su traslado al
Congreso de los Diputados, informaciéon detallada sobre el cumpli-
miento por los altos cargos de las obligaciones de declarar, asi como de
las infracciones que se hayan cometido y de las sanciones que hayan
sido impuestas, identificando a sus responsables.

Como se apuntaba antes, la Ley de Conflictos de Intereses del 2006
no se ha limitado a establecer el régimen de incompatibilidades, que
muy sucintamente acabo de describir, sino que ha previsto también,
como garantia de su cumplimiento, un especifico régimen sancionador
(arts. 17 a 22). Las infracciones vienen clasificadas en muy graves, gra-
ves y leves, destacandose el hecho de que el incumplimiento de las nor-

58 La Ley determina expresamente los supuestos de hecho en los que se da dicha relacién
directa (art. 8-1.°). Se trata, en definitiva, de impedir el fenémeno conocido como revolving
door o también pantouflage. Cfr., sin embargo, las consideraciones criticas de A. SABAN Go-
DOY, cit., pag. 34.

59 P. GArcia MEXIA, Los conflictos de intereses, cit., pags. 208-214. También critico, J. GON-
ZALEZ PEREZ, Corrupcion, ética y moral en las Administraciones puiblicas, cit., pags. 105-106.
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mas de incompatibilidades contenidas en la Ley se considera falta muy
grave, lo que lleva aparejado importantes sanciones, singularmente la
destitucién en el cargo publico ocupado y la prohibicién de desempe-
fiar cualquier cargo publico durante un periodo entre cinco y diez afios.
El problema, en este caso, se plantearia, claro estd, cuando el procedi-
miento sancianatorio hubiese de ser dirigido contra un miembro del Go-
bierno; de aqui que se haya propuesto la atribucién de las potestades
de incoacién y sancién al Congreso de los Diputados®®.

III. UNA BREVE REFERENCIA FINAL A LA NORMATIVA AUTONOMICA Y LOCAL.
UN EJEMPLO DE NORMATIVA AUTONOMICA: LA LEY GALLEGA DE TRANS-
PARENCIA Y BUENAS PRACTICAS. LA NORMATIVA LOCAL: LOS DISTINTOS SU-
PUESTOS DE DEDICACION AL CARGO PUBLICO; ALGUNAS CONSIDERACIONES
EN MATERIA DE FUNCION PUBLICA LOCAL Y EN MATERIA URBANISTICA

Quedaria por hacer una referencia a la normativa autonémica y lo-
cal para completar el cuadro general normativo que acaba de descri-
birse, como se puede comprobar, en trazos muy gruesos y que en-
marca en Esparia la actuacion de las Administraciones publicas y de
sus servidores desde criterios ético-juridicos®!. Ello, sin embargo,
desbordaria el limite prefijado de estas paginas y, por lo tanto, dicha
referencia, a los efectos meramente descriptivos aqui perseguidos,
ha de ser, de manera obligada, muy breve. En este sentido debe se-
fialarse que las Comunidades Auténomas, dentro del marco compe-
tencial que les proporciona el articulo 149-1-18.° CE, han ido dictan-
do, con algunos puntos de interés, una legislaciéon muy semejante
respecto de sus cargos publicos a la que acabamos de ver referida al
Estado®. En todo caso, puede traerse aqui, por citar un solo ejemplo
significativo, la oportuna e interesante Ley de Transparencia y Bue-
nas Practicas en la Administracién Publica Gallega (Ley 4/2006, de 30
de junio)®3, en la que:

%0 P. GARcia MEXIA, Los conflictos de intereses, cit., pag. 270. En el Derecho italiano, MAT-
TARELLA, cit., pags. 121, 123, ha propuesto la atribucion de esta competencia a la Corte Cons-
titucional.

61 Cfr. la normativa autonémica citada por J. MESEGUER YEBRA, Régimen de conflictos de
intereses e incompatibilidades, cit., pags. 381 y ss. También en EIl régimen de incompatibilida-
des de los empleados ptiblicos, cit., pags. 457 y ss.

62 Puede citarse también aqui la reciente Ley 1/2008, de 2 de julio, de la Comunidad Au-
téonoma de Cantabria, reguladora de los conflictos de intereses de los miembros del Gobier-
no y de los altos cargos de la Administracion.

63 Vid. M. ALMEIDA CERREDA, «Transparencia y buenas practicas en la Administraciéon
publica gallega. Exégesis de la Ley 4/2006, de 30 de junio», Revista Xuridica Galega, 49, 2005,
pags. 347-379; GRACIA ROMERO y LATORRE VIiLA, «Etica administrativa», cit., pags. 186-191.
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Primero. Se positivizan, convirtiéndose, por tanto, en verdaderas
normas juridicas, los principios generales que han de regir la actuacién
de la Administracién publica de la Comunidad Auténoma de Galicia y
de sus organismos y entidades dependientes. Asi se declara expresa-
mente en el Preambulo de la Ley, en el que también se advierte que su
vulneracién generara «unas efectivas consecuencias juridicas» que,
por lo demas, no se concretan en el texto de la misma.

Segundo. Se regula de manera pormenorizada el principio de trans-
parencia de la actividad administrativa, reforzandose el derecho de los
ciudadanos a toda informacién sobre aspectos de la misma que afecte
a sus derechos e intereses legitimos. En este marco de transparencia,
la Ley gallega prevé la publicacién de las normas administrativas en ela-
boracion, de las adjudicaciones de contratos publicos, de los conve-
nios de colaboracion y de las subvenciones otorgadas. Se regulan, igual-
mente, las Cartas de servicios y se fomenta el uso de técnicas y medios
electréonicos y teleméticos.

Tercero. Se enumeran los principios éticos y de actuacion aplicables
a los cargos publicos contemplados en la Ley, cuyas retribuciones, ade-
mas, deberdn ser publicadas en la pagina web de la Xunta de Galicia.

En lo que a la normativa local se refiere, nuestra tematica se en-
cuentra contenida, fundamentalmente, en la Ley 7/1985, de 2 de abril,
de Bases del Régimen Local (LBRL). Alli se regula, con cierto detalle, el
Estatuto de los miembros de las Corporaciones locales. Dicho Estatuto,
merced al caracter electivo de los mismos, no se ha hecho pivotar, tini-
camente, sobre el principio de la dedicacién exclusiva al cargo publico,
distinguiéndose, por el contrario, tres tipos de dedicaciéon al mismo:
dedicacién exclusiva, dedicacion parcial y sin dedicacién (art. 75-1.° a
3.°LBRL). La dedicacion exclusiva en el ambito local ha sido, por cier-
to, criticada con argumentos contundentes por una parte importante de
la doctrina que ha entendido que su consagracién en dicho ambito po-
dria suponer una confusién indeseable entre las funciones de direccién
politica y las estrictamente administrativas o profesionales®. A los
miembros con dedicacién exclusiva les es, en todo caso, de aplicacién
la citada Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del
Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, vy, si poseen la
condicién de funcionarios, pasan a la situacién de servicios especiales.
Los miembros de las Corporaciones locales que desempefien sus cargos

64 Vid. L. MARTIN-RETORTILLO, Méritos o botin, cit., pag. 49; J. BERMEJO VERA, «Imparzia-
lita vs. indirizzo politico: le variabili del rapporto tra politica e ammnistrazione nella dina-
mica delle istituzioni», Diritto Administrativo, 1, 2007, pags. 36-37. También las consideraciones
de M. SANCHEZ MORON, La corrupcion, cit., pag. 199.
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con dedicacioén parcial, por realizar funciones o desarrollar respon-
sabilidades que asi lo requieran, podrén, por su parte, percibir retri-
buciones por tal dedicacién siempre que, en el caso de que sean em-
pleados publicos, la realicen fuera de su jornada de trabajo en la
Administracién, sin perjuicio de los permisos que por tiempo indis-
pensable reciban para el cumplimiento de sus funciones. En cuanto a
los miembros sin dedicacién, sélo percibiran asistencias por la con-
currencia efectiva a las sesiones de los 6rganos colegiados de la Cor-
poracién.

Ha de senalarse aqui especialmente que a los representantes loca-
les con dedicacién exclusiva que hayan ostentado responsabilidades
ejecutivas en las diferentes dreas en que se organice el gobierno local
les son también de aplicacién, durante los dos afos siguientes a la fi-
nalizacién de su mandato, las limitaciones al ejercicio de actividades pri-
vadas previstas en la Ley de Conflictos de Intereses del 2006, a las que
ya me he referido (art. 75-8.° LBRL). De otro lado, también los repre-
sentantes locales deberan formular declaracién sobre actividades que
les proporcionen o puedan proporcionarles ingresos econémicos, asi
como declaracién sobre sus bienes patrimoniales y participaciones en
sociedades de todo tipo (art. 75-7.° LBRL). Una Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de diciembre de 1991 declard, por cierto, que la no
presentacion de dichas declaraciones no privaba al concejal de su de-
recho a votar la mocién de censura al alcalde.

Una descripcién detenida del cuadro normativo sobre los criterios
ético-juridicos en el ambito local nos llevaria, necesariamente, a ana-
lizar también las técnicas empleadas para su consolidacién en sectores
tan sensibles como el de la funcién puablica o el del urbanismo. Aqui, por
la razén ya apuntada, dicho analisis no puede llevarse a cabo. Quede
constancia, sin embargo, de algunas consideraciones ultimas sobre
esta cuestion referentes a la direccién que deberia emprender la legis-
lacién con esta finalidad. Parece evidente, ademas de constitucional-
mente exigible, el papel determinante que ha de jugar, en materia de fun-
cién publica local, el principio del mérito y la capacidad (art. 91-2.°
LBRL), acompanado de la total profesionalizacién de los tribunales
de oposiciones —como ya exigen, por lo demas, los arts. 60 EBEP y 127,
letra h), segundo parrafo, LBRL— y de la clarificacion del status del per-
sonal eventual. Parece también necesario que el sistema, tan insatis-
factorio hoy en dia, de fijacién de las retribuciones complementarias de
los funcionarios deba objetivarse al maximo y generalizarse, por no
hablar de la evidente conveniencia de la estructuracién, también en el
ambito local, y con las diferenciaciones necesarias, de una verdadera
funcién directiva profesional.
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En materia urbanistica el punto de partida habria de ser la necesaria
consideracién de la misma, y en general del modelo territorial, como
materia de indudable interés general por su conexién con el medio
ambiente, dada la condicién del suelo como recurso natural escaso y no
renovable (STC 102/1995, de 26 de junio); consideraciéon que podria
conducir a interesantes consecuencias competenciales y permitir un de-
sarrollo de técnicas mas afinadas de control de la discrecionalidad pla-
nificadora municipal por parte de instancias supervisoras. De otro
lado, la aplicacién de las técnicas del servicio publico y de la obra pu-
blica a la obra urbanizadora, tal como quiere, por lo demas, el recien-
te Texto Refundido de la Ley del Suelo de 20 de junio de 2008 (TRLS),
nos podria llevar también a novedosos resultados en este campo.

Todas estas cuestiones, y muchas maés, exigirian, como he dicho,
un analisis més detenido, en el que no deberian perderse de vista las exi-
gencias derivadas de esa necesaria finalidad ética que ha de perseguir
también, y muy especialmente, la normativa administrativa en los sec-
tores mas sensibles de la actividad local (empleo publico, contrata-
cién, urbanismo). Con todo, no me resisto a citar, por ultimo, a titulo
de ejemplo, algunas medidas concretas que, en materia urbanistica y pa-
trimonial, ha ido incorporando dicha normativa en fecha reciente y
que me parecen especialmente significativas desde la perspectiva de
regeneracion ética aqui adoptada: traslado de la competencia de apro-
bacién de todos los instrumentos de ordenacién urbanistica al Pleno de
la Corporacién —art. 22-2.°, letra ¢), LBRL—, exigencia de motivacién
del ejercicio de la potestad de ordenacién territorial y urbanistica con
expresion de los intereses a que sirve (art. 3-1.°, segundo parrafo, del
TRLS), adjudicacién a la competencia del Pleno de la Corporacion de
la aprobacién de los convenios urbanisticos que tengan por objeto la al-
teracién de instrumentos de planeamiento —art. 22-2.°, letra ¢), LBRL—
y de las enajenaciones patrimoniales de valor superior al diez por cien-
to de los recursos ordinarios del presupuesto y, en todo caso, de las per-
mutas de bienes inmuebles —art. 22-2.°, letra o)—, reforzamiento de
las técnicas de informacién y participacion de los ciudadanos y de en-
tidades representativas de intereses afectados por el proceso urbanis-
tico (art. 70 ter LBRL), revitalizacion del tramite de consultas o emi-
sion de informes entre Administraciones, las ya citadas declaraciones
que deben formular los representantes locales (art. 78-7.° LBRL), etc.%>.

65 Cfr. L. PAREJO ALFONSO, «La contribucién de la Ley 8/2007, de Suelo, al remedio del ar-
bitrismo urbanistico y su secuela de corrupciéon», Cuadernos de Derecho Piiblico, 31, 2007,
pégs. 51 y ss.; J. GARcIA FERNANDEZ, «La reforma de la Ley Reguladora de las Bases del Ré-
gimen Local para combatir la corrupcién en el ambito de la vida municipal», ibidem, pags.
129 y ss., especialmente péags. 134 y ss.; M. VILLORIA MENDIETA, «La nuevas medidas al ser-
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Son pasos importantes en la buena direccién que permiten un razo-
nable optimismo sobre la profundizacién de la regeneracién ética en
el mundo local.

IV. CoNCLUSION

He de terminar. El cuadro normativo, descrito de manera muy ge-
neral en estas paginas, nos puede permitir, al menos, comprobar lo
que, hasta el momento, se ha avanzado en nuestro pais en la incorpo-
racion a su Ordenamiento positivo de los principios éticos y de conducta
llamados a incidir en la organizacién de las Administraciones publicas
y a presidir la actuacién de sus servidores. Quedan, por supuesto, como
he dicho, muchas cuestiones por matizar y desarrollar. Sea como fue-
re, estoy convencido de que toda regeneracion administrativa ha de
partir, obviamente, del estricto cumplimiento de la legalidad, una le-
galidad coherente, sensata y clara, basada, como hemos visto, en la
necesaria y permanente positivizacion de reglas éticas y de conducta,
que refuercen y prestigien ante los ciudadanos el campo de lo publico
y dignifiquen, en definitiva, nuestra vida colectiva.

vicio de la transparencia, la participacién y el control en el gobierno local en la Ley del
Suelo», Ciudad y Territorio, 152-153, 2007, pags. 1y ss.; P. GArcia MEXIA, Etica y gobernan-
za, cit., pags. 130 y ss.
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