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RESUMEN

Esta recentisima obra colectiva pretende estudiar en una reflexién multidisciplinar una
categoria clasica del Derecho administrativo que, sin embargo, habia sido desplazada du-
rante décadas al terreno de lo implicito, no sélo por la via de hecho, sino incluso, soslayada
por el Derecho. Ello se ha realizado con una vision amplia y tocante a muchos aspectos
muy diversos que giran en torno a realidades cientificas y practicas diversas y complemen-
tarios del enfoque netamente iuspublicista.

PALABRAS CLAVE: Acto administrativo, meritocracia y precedente juridico, capa-
cidad, control jurisdiccional, control judicial.

ABSTRACT

This recent collective work seeks to explore, through a multidisciplinary approach, a
classic category of administrative law that, however, had been relegated to the realm of the
implicit for decades, not only by de facto means but even ignored by law. This approach
has been carried out with a broad perspective, encompassing many diverse aspects that
revolve around diverse scientific and practical realities and complement the purely public
law approach.

KEYWORDS: Administrative act, meritocracy and legal precedent, capacity, jurisdic-
tional control, judicial control.
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Con una periodicidad casi anual, el profesor Sergio Moisés Foa, Catedra-
tico de Derecho administrativo en la Universidad de Turin, nos ha acostum-
brado a editar un libro sobre un tema actual en las discusiones administrati-
vistas. Siendo fiel a esa linea de trabajo, durante el pasado mes de mayo editd
y coordiné una nueva publicacién, en esta ocasidon colectiva que ha sido
publicada por la prestigiosa editorial italiana G. Giappichelli. Ademis, se da la
circunstancia en la que él principia la misma como pértico de todo lo que ha
de venir, pero la finaliza un magistral estudio de su maestro, el profesor Gallo;
incluyéndose, entre ambos y a lo largo de esta una serie de contribuciones
en las que se ha estudiado el mérito administrativo con una visién amplia
y tocante a muchos aspectos que han ido mas alla del tradicional examen
tedrico iuspublicista. Con todo y con ello, debemos decir que, muchas de las
reflexiones vertidas las compartimos, e incluso, son absolutamente extrapola-
bles a otros ordenamientos juridicos como el nuestro.

Esta recentisima obra colectiva, realizada enteramente en italiano, se titula
Il nuovo merito amministrativo, y tal y como hemos dicho, busca examinar y
condensar en sus mas de 300 paginas una reflexiéon coral y profunda sobre
la metamorfosis de esta categoria clasica del Derecho administrativo que, sin
embargo, habia sido desplazada durante décadas al terreno de lo implicito: el
mérito. La publicacién retine a 14 autores de procedencia muy diversa que
aprovechan para aportar su perspectiva sobre esta cuestion, no sélo desde
el Derecho publico, sino también desde el privado, desde la practica de la
abogacia, desde la magistratura ordinaria (civil), en el orden administrativo
—a nivel judicial o a nivel de revisién en el Consejo de Estado italiano—, la
jurisdiccién contable, o incluso, la Filosofia tedrica. Esta vision, como hemos
dicho, amplia y a la vez multidisciplinar, pretende no ser sélo un lugar de re-
flexién netamente publicista, sino abrir un debate casi social, de la necesidad
de repensar en torno a un concepto tan basico en la sociedad democratica,
como es el mérito, sobre el que se ha basado el ascensor social, la libertad y
la autonomia de la funcién puablica e incluso la independencia de algunos
poderes publicos, como el Judicial. No es, por tanto, algo baladi —como,
por otro lado, ocurre con el profesor Foai—, sino claramente, algo buscado
ex professo, con el fin de realizar un estudio lo mas amplio posible, de una
categoria, en la que lamentablemente, sélo nos detenemos los publicistas
—vy no todos—.

Este tema, en los tiempos en los que el nepotismo, la corrupcion, la pre-
varicacion, el enchufismo, etc., aparece en las noticias casi sin rubor ni escan-
dalo —pero que también lo tenemos a veces mas cerca en nuestras adminis-
traciones publicas de lo que queremos admitir—, puede resultar incobmodo
tratarlo, por lo que es de alabar la valentia del profesor Foa de adentrarse en
una tematica, cuanto menos, incomoda.

En nuestro Derecho interno el mérito lo configuramos como una cate-
goria histéricamente ambigua, elusiva en sus contornos y equivoca en su uso
que, durante largo tiempo ha sido tratada mas como una variable politica que
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como un concepto juridico con contenido normativo propio que debiera
ser categdrico —en el sentido mas kantiano de la acepcion—, finalista y ab-
soluto. En su concepcion tradicional, fue identificado con el ambito reserva-
do de la Administracién, con aquella esfera donde predominaba la discrecio-
nalidad y se excluia, por definicion, todo juicio de legalidad. Sin embargo, en
el contexto actual —caracterizado por el reforzamiento de los principios de
buena administracidn, transparencia, eficacia y responsabilidad ptablica—, el
mérito ya no puede concebirse como un espacio inmune al Derecho y, sobre
todo, al control posterior, sino como una dimensidén estructural del ejercicio
del poder ptiblico, como tradicionalmente han defendido en Italia el profesor
Giannini, pero en Espana el profesor Garcia de Enterria.

Tras superar la antigua concepcidn, el mérito representa hoy una forma
de racionalidad administrativa que media entre el principio de legalidad y
el principio de oportunidad. No se trata de negar la existencia de zonas
grises en la funcidén administrativa, sino de dotarlas de un marco evaluativo
susceptible de control, aun cuando no estrictamente judicial. En otras pala-
bras, el mérito se transforma en un criterio operativo de justificacion insti-
tucional, mediante el cual la Administraciéon legitima sus decisiones no solo
por su conformidad formal a la norma, sino por su razonabilidad sustantiva,
su congruencia con los fines pablicos y su capacidad de generar confianza
ciudadana. Se produce, asi, un desplazamiento desde una concepcién pasiva
del mérito —como margen de libertad técnica— hacia una visién activa y
constructiva, en la que el mérito constituye un estandar para la acciéon pabli-
ca responsable, eficiente y verificable.

En virtud de lo anterior, esta obra se estructura en dos partes comple-
mentarias que ensayan una relectura del mérito no como nocién estitica o
residual, sino como principio normativo, criterio funcional y, sobre todo,
como pauta de legitimacién sustantiva del actuar administrativo en tiempos
marcados por la complejidad tecnoldgica, la presidon por resultados y una
creciente desconfianza institucional hacia lo publico. A partir de esta premisa,
se impone la necesidad de interrogarse por el significado actual del mérito,
que ya no puede entenderse como simple reserva de oportunidad, ni como
comodin interpretativo sin fuerza juridica, sino como una categoria que, des-
de su misma ambigiliedad historica, reclama una redefiniciéon a la luz de los
valores constitucionales y del principio de buena administracion. Lejos de ser
un concepto accesorio, el mérito emerge aqui como una variable clave para
interpretar el equilibrio entre eficacia y garantia, entre decision auténoma
y control legitimo, en el seno de un Derecho administrativo cada vez mas
exigido por la transparencia y la rendicién de cuentas.

Desde esta perspectiva, este recentisimo volumen retine pretende articu-
lar un didlogo interdisciplinar que confronta enfoques dogmaticos, procesa-
les, conductuales y econdémicos en torno a una nocién que, en linea con el
planteamiento general de Foa, el mérito no puede seguir concebido como
reducto exclusivo de la discrecionalidad administrativa, sino que debe reinter-
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pretarse como expresion de una racionalidad institucional evaluable, aunque
no siempre justiciable. Se trata, en definitiva, de un esfuerzo colectivo por
normalizar el mérito en el lenguaje juridico de los principios, desbordando la
clasica dicotomia entre legalidad y oportunidad —a veces, incluso, politica—,
y proponiendo en su lugar una tercera via:la del mérito como estandar inter-
medio de justificaciéon administrativa. El mérito como fin altimo.

El principal acierto metodolégico del volumen radica en su decision
de dividir la obra en dos grandes partes que, lejos de fragmentar el discur-
so, permiten iluminar el mérito desde dos perspectivas complementarias: la
juridico-procedimental y la conductual-organizativa. Esta arquitectura no
responde Gnicamente a una légica expositiva, sino que refleja con precision
la evolucion que ha sufrido la nocién de mérito en el seno del Derecho ad-
ministrativo: de una figura vinculada casi exclusivamente al ambito reservado
de la discrecionalidad, a una categoria susceptible de evaluacién juridica,
justificacidn institucional y anilisis funcional.

La primera parte titulada Il merito amministrativo tra procedimento e processo,
pretende entablar una reflexion de fondo sobre la progresiva juridificacion
del mérito.Ya no se trata de situar el mérito al margen del Derecho, sino de
identificar los modos mediante los cuales este puede ser objeto de un control
legitimo, sin incurrir en una sustitucién de la voluntad administrativa por la
judicial. En este bloque se vislumbra un hilo comin: el intento de construir
una racionalidad del mérito que, partiendo de su caricter histéricamente
inasible, sea capaz de integrarse en el sistema de garantias sin neutralizar la
autonomia decisional de la Administracién. La idea central sobre la que se
bascula esta parte es la que sostiene el profesor Foa en el capitulo inaugural,
segtn la cual la legitimidad de la accién administrativa no puede agotarse
en su conformidad con la legalidad formal. Es preciso exigir, ademas, una
legalidad sustancial, anclada en principios de coherencia, proporcionalidad, fi-
nalidad publica y eficacia comprobable. Esta lectura remite directamente a la
renovacién doctrinal del principio de buena administracién, que deja de ser
una clausula simbolica para transformarse en un parametro operativo, idéoneo
para iluminar los contornos del mérito.

Desde este prisma, las contribuciones integrantes de esta primera parte
dibujan, con notable cohesién, un mapa de tensiones actuales que gira entre
el control judicial y la oportunidad técnica; entre la evaluacion de resultados
y la motivacion formal; entre la algoritmizacion de la decision y las garantias
del debido procedimiento. Mas que responder a estas tensiones, los autores
las tematizan, las interrogan, y ofrecen al lector claves interpretativas para
comprender que el mérito no es un obstaculo para el control, sino un objeto
de control sui generis, que requiere herramientas metodologicas nuevas, mas
sensibles a la complejidad de la accién publica.

La segunda parte intitulada Il merito amministrativo come comportamento, re-
presenta quiza el movimiento mas innovador del volumen.Aqui, el mérito ya
no se aborda desde el binomio procedimiento-proceso, sino en su dimension
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mas pragmatica, como manifestacién de culturas administrativas, racionali-
dades organizativas y dinamicas institucionales. La aproximacion conductual
permite ampliar el campo de anilisis, incluyendo fenémenos como la buro-
cracia defensiva, el temor a la responsabilidad contable, la tecnificacién de las
decisiones o la pérdida de iniciativa por parte de los operadores publicos. En
este sentido, el mérito aparece no como un simple estandar normativo, sino
como un marco cultural o una tendencia de comportamiento administrativo
que condiciona la manera en que los funcionarios perciben su funcién y su
grado de autonomia frente a controles ex post cada vez mas densos.

Los autores no se limitan a describir disfunciones, sino que proponen
alternativas: incentivos conductuales, distinciones operativas entre funcién
politica y técnica, clarificacion del alcance de la responsabilidad contable. Sus
aportaciones permiten entrever que, para rescatar el mérito como categoria
util, no basta con una reforma juridica; se requiere también una transforma-
cidén actitudinal que reactive la confianza institucional y redefina los limites
del riesgo aceptable en la gestiéon puablica.

En suma, el volumen Il nuovo merito amministrativo no se presenta como
un tratado dogmatico cerrado, ni como una simple compilacién de estu-
dios sectoriales. Se trata, mas bien, de un esfuerzo coral por reconstruir
tedrica y funcionalmente una nocidén que, pese a su presencia latente en el
aparato administrativo, ha sido sistematicamente postergada en los marcos
conceptuales del Derecho publico. El mérito, en efecto, habia sido relega-
do durante décadas a una suerte de limbo interpretativo: ajeno al control
judicial, impermeable a la codificacidn legislativa, y ausente en las grandes
construcciones doctrinales.

El volumen dirigido por Sergio Foa reactiva esa categoria desde una cla-
ve contemporanea, integradora, que vincula técnica, ética y derecho en una
nueva gramatica del ejercicio del poder publico.

En un momento historico en que la Administracioén se ve atravesada por
exigencias que muchas veces compiten —eficiencia econdmica, transparencia
procedimental, digitalizacion creciente, rendicién de cuentas en tiempo real—,
recuperar el mérito como parametro de accién y control no constituye un
gesto retdrico ni un anhelo nostilgico, sino una auténtica exigencia dogma-
tica, institucional y politica. Solo desde un enfoque que revalorice el mérito
como expresion de racionalidad sustantiva sera posible superar la tension entre
automatizacioén y juicio humano, entre control ex post y capacidad decisional,
entre legalidad formal y legitimidad material. Porque una Administracion que
decide con méritos explicitos —esto es, con criterios fundados, contrastables
y orientados al interés general— no solo refuerza su propia legitimidad, sino
que amplia el espacio de la democracia administrativa.

Finaliza esta interesantisima obra con el capitulo a modo de conclusion
del profesor Gallo, en el que desde su magisterio dilatado aborda el examen
del mérito administrativo y de la necesidad de control del mismo, desde los
ambitos jurisdiccionales con una serie de propuestas de lege ferenda tendentes
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no solo a la consolidacidon del mismo, sino a la ampliacién de los limites, con
un fin claro que busca conseguir incorporar el maximo ntimero de supuestos
de la actividad administrativa al control jurisprudencial posterior, de cara a
no dejar espacios libres de actuacién discrecional.

De ahi que esta obra no deba leerse inicamente como una aportacién
al debate sobre la discrecionalidad o la motivacidn, sino como una pro-
puesta metodologica de largo alcance: la de repensar la funcidén adminis-
trativa desde el prisma del mérito entendido no como privilegio o conve-
niencia, sino como obligacién institucional de decidir bien. En esa linea, el
volumen ofrece al lector no una teoria unificada ni una dogmatica cerrada,
sino un conjunto articulado de aproximaciones que —desde la historia, la
jurisprudencia, la teoria de la decision, la ética publica y la contabilidad—
reconstruyen al mérito como un principio transversal, apto para estructurar
un nuevo modelo de administracién publica: mas responsable, mas trans-
parente, mas justa.

Quizas, la idea mas recurrente y mas basica, pero a la vez mas primige-
nia e importante que recorre todo el estudio es la necesidad de introducir,
sea de manera plena, o de manera progresiva, en via legislativa a través de
disposiciones normativas puntuales o de una manera plena y absoluta, una
concreta y clara regulacion del mérito administrativo a la luz de las reglas de
buena administracidn, con el fin de «sustraerlo» de la irrelevancia en la que se
encuentra, e introduciendo unas reglas mas claras sobre los criterios para el
posterior control de la eleccidn en la que se plasmara. Esta reflexion nos hace
ver en la situacién a la que se ha llegado en nuestros ordenamientos —pues
es una reflexion que perfectamente es aplicable en nuestro sistema— a la
hora de apreciar el mérito.
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