EL DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION
Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO IBEROAMERICANO
DEL SIGLO XXI. BUEN GOBIERNOY DERECHO A UNA BUENA
ADMINISTRACION CONTRA ARBITRARIEDAD Y CORRUPCION

JuL1 PoNcE SoLE
Catedratico Acreditado de Derecho Administrativo,
Universidad de Barcelona.

Sumario: 1. Introduccién: buen gobierno y buena administracion
en la Historia, el Arte, la Filosofia... y el Derecho Publico: los paradig-
mas existentes. 11. El Derecho Administrativo frente a la mala adminis-
tracion y la corrupcién. I11. Por un nuevo paradigma. V. Deber de buen
gobierno y derecho a una buena administracion en la legislacion y en
la jurisprudencia V. La paulatina concrecion del derecho a una buena
administracion y su impacto presente y futuro en el Derecho Adminis-
trativo iberoamericano. VI. Algunas conclusiones respecto a una agenda
investigadora pragmatica futura. VII. Bibliografia *.

1. BUEN GOBIERNO Y BUENA ADMINISTRACION EN LA HISTORIA, EL ARTE, LA
FILoSOFiA... Y EL DERECHO PUBLICO: LOS PARADIGMAS EXISTENTES'

La existencia de un buen gobierno y de una buena administracién se con-
figura como una preocupacion humana que hunde sus raices en la noche de los
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bierno espafiol y en el que colaboran académicos de diversos paises iberoamericanos, de Es-
tados Unidos y de diversos paises de la Unién Europea titulado “Regeneracion democratica,
buena administracion e integridad puablica: el papel del Derecho Administrativo ante la crisis
de las instituciones publicas”, con referencia DER2014-57391-C2-1-R (http://www.ub.edu/ins-
tituttransjus/documents/projectes%20recerca/2015%20Proyecto%20REGDEM..pdf). Una ver-
sion distinta de este estudio fue presentada y debatida en el VI Congreso Internacional GIGAPP
IUIOG y en el XX congreso del CLAD, y ha sido publicada en la Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, en su N° 173 de 2016.
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tiempos, posiblemente desde que han existido comunidades donde alguien (un
jefe de la tribu, un reyezuelo) ha ejercido un poder, esto es, desde que ha existido
una autoridad publicaz. Esa preocupacion milenaria, por su arraigo en la vida
humana, ha trascendido el Derecho y la Ciencia Politica y ha sido objeto de aten-
cion desde la Filosofia y el Arte.

Respecto a la primera, la idea de que los gobernantes habian de estar sujetos
a un “deber de buen gobierno” ya se halla en diversos autores clasicos (SoLon,
con su poema “Eunomia”, PLATON, SOCRATES, ARISTOTELES O CICERON, POr ejemplo),
quienes, con diversos matices, expresaron su conviccion de que los gobernantes
debian buscar la felicidad de todos sus gobernados, no de unos pocos, ordenando
a tal fin lo convenientes.

En cuanto al arte, los frescos de Amerocio Lorenzertt del siglo XIV sobre
“il buon governo” en el Palazzo Pubblico de Siena, en Italia, nos demuestran
tal preocupacion, como lo hace, por ejemplo, al otro lado del Atlantico, mas re-
cientemente, el mural de Dieco Rivera, de 1924, sobre “el Buen Gobierno” en
la Universidad de Chapingo, en México D.F., corroborando que se trata de una
inquietud intemporal.

En el &mbito de los pensadores sobre lo publico, en el marco de la llustra-
cion, Purenporr sefialaba en el siglo XVI11 la existencia de deberes del Soberano,
consistentes en cumplir las maximas de la Ciencia del Gobierno*. Por su parte,
El Federalista, una de las obras mas relevantes en el &ambito del analisis del poder
publico, subrayaba como “la verdadera prueba de un buen gobierno es su aptitud
y tendencia a producir una buena administracions.

Sin embargo, todos estos planteamientos alin se movian en niveles de gran
abstraccion, en su caso con apoyo en el Derecho Natural, pero sin base en normas
juridicas.

Es ya en el siglo XIX cuando diversos autores pusieron de relieve que la
Administraciéon no sélo debia actuar sin vulnerar el ordenamiento juridico, sino
que ademas debia actuar bien, conforme a “reglas de buena Administracién”,
a las que ya se referia Posapa Herrera®. En la doctrina francesa, en palabras de
Hauriou: “L”Administration ne doit pas se borner a étre correcte et respectueuse

2 BonmNa, N. y Diana, N., La deconstruccion del Derecho administrativo, Editorial
Nova, México, 2012; Ed. Lajouane, Bs. As., 2009.

3 De Asis Roig, R., Deberes y Obligaciones en la Constitucion, CEC, Madrid, 1991, p.
269y ss.

4 PureNDORF, S., Le Droit de la Nature et des Gens, Amsterdam, 1734, ps. 415-418, dis-
ponible en: https://archive.org/details/ledroitdelanaturOlpufe

5 HawmiLton, N° 76, 1788.

6 “Todo lo que tienda a destruir el principio de la sociedad y a detener la marcha de su
progreso, sera contrario a las reglas de buena administracion”. Posapa HERRERA, J., Lecciones de
Administracion, Vol. I, INAP, 1978, p. 52.
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de la légalite; elle doit s efforcer d”étre habile”, idea que el jurista francés desa-
rrollard a lo largo de diversos trabajos, insistiendo en la idea de “bonne adminis-
tration”, si bien desde la perspectiva de la moralidad administrativa, por tanto al
margen de la existencia de auténticos deberes u obligaciones juridicase.

Pero es s6lo a finales del siglo XX, y en de lo que Ilevamos del siglo XXI,
que las ideas de buen gobierno y buena administracion pasan de la metafisica a la
concreta técnica juridica (por utilizar la grafica expresion de Garcia D ENTERRIA,
respecto a cual debe ser la funcion del moderno Derecho Publico®), gracias a la
labor de la doctrina, la jurisprudencia y diversas normas juridicas, como a conti-
nuacién comprobaremos.

En esa linea, Cassesse™ se refiere ya al siglo XXI como el siglo de la buena
administracion, que no ha sido una preocupacion prevalente en el pasado.

El Derecho Publico surgido de las revoluciones liberales del siglo XIX,
especialmente de la francesa, se apoy0 en el principio de legalidad y en la ley
como manifestacion de la voluntad popular, principio que, como ha sefialado el
propio Garcia D ENTERRIA, S€ iNSPIr0 en la fisica newtoniana y en la creencia en
la existencia de leyes ciertas e inmutables del universo. Esa traslacion durante
la lHustracion de la fisica al mundo juridico se ve con claridad en MontesQuiEu®?,
quien sefiala como:

“Las leyes, en su significacion mas lata son las relaciones necesarias que
se derivan de la naturaleza de las cosas. (...); las tiene el mundo material (...). El
hombre, como ser fisico, esta gobernado, al igual de los otros cuerpos, por leyes
inmutables (...). La ley, en general es la razén humana en tanto gobierna a todos
los pueblos de la tierra...”.

7 Hauriou, M., Précis de Droit Administratif, 22 ed., 1893, p. 83.

8 Hauriou, M., prélogo al trabajo de R. F. bt VELasco, “El acto administrativo (exposi-
cion doctrinal y estudio del Derecho Espariol)”, Revista de Derecho Privado, 12 ed., Madrid, 1929,
p.7yss.

9  Como sefala este autor: “Asi, todo el suculento tema del Estado de Derecho se convier-
ta para los administrativistas en un conjunto de técnicas concretas y particulares. Esta conversion de
la metafisica en técnica es, justamente, nuestro papel en el gran concierto de las ciencias sociales”.
Garcia DE ENtERRIA, “La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo
(poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)”, Revista de Administracion
Publica, 38, 1962, p. 161, disponible en: http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistasele
ctronicas?IDR=1&IDN=38&IDA=22227 , (25/05/2015).

10 Cassesg, S., “Il diritto a la buona amministrazione”, European Review of Public Law,
\ol. 21, N° 3, otofio, 2009, p. 1037.

11 Garcia DE ENTERRIA, Revolucion Francesa y Administracion contemporanea, Thomp-
son Reuters, Arnzadi, 4% ed., reimpresion, Madrid, 2011, ps. 22 y 23.

12 MonrtesQuIEU, El espiritu de las leyes, citado por el texto de 1906, Libreria General de
Victoriano Suarez, Madrid, 1747, p. 11y ss, disponible en: http://fama2.us.es/fde/ocr/2006/espiri-
tuDeLasLeyesT1.pdf
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Es a partir de esta traslacion de la fisica al Derecho como el ideal de la
doctrina iuspublicista se identifica con la existencia de potestades regladas y la
eliminacion de la discrecionalidad, considerada, como minimo, un “caballo de
Troya” en el Estado de Derecho (en expresion de Huser, citado por BuLLINGER B).

Es a partir de esta traslacion de la fisica al Derecho como el ideal de la doc-
trina iuspublicista se identifica con la existencia de potestades regladas y la elimi-
nacion de la discrecionalidad, considerada, como minimo, un “caballo de Troya”
en el Estado de Derecho (en expresion de Huser, citado por Garcia DE ENTERRIAY).

El comportamiento administrativo debia ser cierto y predecible, consistien-
do en la mera aplicacion automatica de normas preexistente. Pero ante la imposi-
bilidad de eliminar la discrecionalidad, la doctrina reconocié, como mal inevita-
ble ésta y procedio de forma brillante a ir limitandola, mediante la identificacion
y el posible control judicial de los elementos reglados y de la vulneracion de los
principios generales del Derecho.

En Espafia, por ejemplo, esta tarea fue impulsada magistralmente por el
profesor Garcia De EnTerria, SObre todo a partir de una importante conferencia
dictada en la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona en marzo de
1962, objeto luego de publicacion el mismo afio en la Revista de Administracion
Pulblica y posteriormente como libro®, constituyendo una obra de gran éxito e
influencia, que la doctrina de habla hispana ha ensalzado y reconocido como una
de las obras mas influyentes en la historia del Derecho Publico (Muxoz Machabo
la considera “un ensayo muy influyente”, mientras De Carreras Se refiere a su
“célebre conferencia en la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona”
a la que asistio y de la que “comprendi muy poco” pero que estaba “socavando
las bases de la dictadura y sentando los principios de un Estado de Derecho”).

13 Huser, citado por BuLLINGER, M., “La discrecionalidad de la Administracién. Evolu-
cioén y funciones, control judicial”, La Ley, Afio VII1, N° 1831, 30 de octubre de 1987, p. 899.

14 Garcia DE ENTERRIA, “La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho admi-
nistrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)”, Revista de Adminis-
tracion Publica, 38, 1962, p. 167, disponible en:

http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?I DR=1&IDN=38&I
DA=22227 (25/05/2015).

15 Garcia DE ENTERRIA, “La lucha...”, op. cit.; Garcia DE ENnTERRIA, La lucha contra las
inmunidades del Poder en el Derecho Administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno,
poderes normativos), Civitas, Madrid, 1974.

16 Muroz MacHaDoO, S., “Libros esenciales para entender el Derecho administrativo y el
Derecho publico general”, InDret, 1/2009.

17 Dk Carreras, F., “Enterria y la Constitucién”, articulo publicado en el periédico La
Vanguardia el dia 25 de septiembre de 2013 y luego recogido en Consejo Editorial Civitas, Eduar-
do Garcia de Enterria. Semblanzas de su vida y de su obra, Thomson Reuters, 2014.
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Asi, por decirlo en la terminologia de Kurn con relacion a las ciencias, la
lucha contra las inmunidades del poder marca en el siglo XX los paradigmas del
Derecho Administrativo esparfiol, con gran influencia en Hispanoamérica y en la
linea de los desarrollos en otros paises europeos.

Ahorabien, pese a su innegable calidad e influencia, estos desarrollos hicie-
ron que el Derecho Administrativo alcanzara sus cotas mas altas pero, a la vez,
establecieron limitaciones al mismo, al que colocaron una camisa de fuerza epis-
temologica y metodoldgica, y que por ello, en nuestra opinidn, esta sufriendo una
crisis de identidad en las Ultimas décadas, de la que confiamos saldré reforzado
con nuevos paradigmas como los que aqui pretenden exponerse.

Efectivamente, si bien estos desarrollos doctrinales establecieron brillante-
mente la ciencia normal en la que se baso la doctrina, la ensefianza universitaria y
la formacion de los operadores juridicos, especialmente de los jueces encargados
de controlar a la Administracion, simultaneamente fijaron la indiferencia del De-
recho con relacion al nicleo de las potestades discrecionales®.

Por ello, en la doctrina tradicional, fuertemente arraigada, comprobado ju-
dicialmente el respeto de los elementos reglados y la no vulneracién —vision en
negativo, pues— de los principios generales del Derecho, entonces el ndcleo de
la decision discrecional, al estar fundada en criterios no juridicos (econémicos,
artisticos, etc.) era algo de lo que el Derecho Administrativo no tenia que ocupar-
se, al no ser controlable judicialmente, puesto que una intervencion judicial en
ese nucleo supondria la vulneracion del principio de separacion de poderes y el
denominado gobierno de los jueces.

Sin embargo, en nuestra opinidn, se produce aqui una identificacion entre
el papel del Derecho Administrativo y el control judicial de la Administracion,

18 Kunn, T., La estructura de las revoluciones cientificas, Fondo de Cultura Econémica,
Madrid, 1981.

19 Asi, se indica que la discrecionalidad es una “libertad de eleccion entre alternativas
igualmente justas, o de decision entre indiferentes juridicos en virtud de criterios extrajuridicos”
(Garcia DE ENTERRIA, “La lucha...”, op. cit., ps. 174 y 179); es “esencialmente una libertad de
eleccion entre alternativas igualmente justas, o, si se prefiere, entre indiferentes juridicos, porque la
decision se fundamenta en criterios extrajuridicos (de oportunidad, econémicos, etc.), no incluidos
en la Ley y remitidos al juicio subjetivo de la Administracion”, cabiendo, por tanto, en el ejercicio
de una potestad discrecional “una pluralidad de soluciones justas, o, en otros términos, optar entre
alternativas que son igualmente justas desde la perspectiva del Derecho”, Garcia DE ENTERRIA Y
TomAs-RamoN FernANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, Vol. |, Civitas, Madrid, 1993, p.
456, por ejemplo.

En la jurisprudencia, por todas, STS de 1 de junio de 1987, que sefiala que la discreciona-
lidad es la “potestad que tiene la Administracion para elegir entre varias alternativas legalmente
indiferentes, ya que la decision discrecional se basa en criterios extrajuridicos, de oportunidad o
conveniencia, que la ley no predetermina sino que deja a su libre consideracion y decision, pudien-
do en consecuencia optar segun su criterio subjetivo”.
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con la que no podemos coincidir. Si los jueces no pueden substituir el ncleo de
oportunidad de la discrecionalidad, se viene a decir, entonces el Derecho Admi-
nistrativo no tiene ya interés en el mismo, que le es indiferente. Pero el Derecho
Administrativo es algo mas amplio y diferente que el mero control judicial de
las decisiones administrativas, sin por ello desconocer la importancia que este
control tiene en un Estado de Derecho®.

Sin embargo, en las Ultimas décadas, distintas anomalias en la ciencia del
Derecho Administrativo, cada vez mas impotente para incidir en el comporta-
miento publico, orientado ahora mas por la ciencia econdémica o la ciencia politi-
ca2 (y cada vez mas arrinconado en favor de la reaccion penal en el caso espafiol,
por ejemplo) han de hacernos reflexionar sobre la crisis de la indiferencia de la
discrecionalidad para el Derecho y la necesidad de completar los paradigmas
existentes, destacando el interés que el Derecho ha de tener en ese ndcleo discre-
cional. A ello dedicamos las paginas siguientes.

I1. EL DERECHO ADMINISTRATIVO, FRENTE A LA MALA
ADMINISTRACION Y A LA CORRUPCION

En las sociedades democraticas, la ciudadania cada vez tolera menos la
mala administracién negligente, que conlleva gastos publicos ineficientes e inefi-
caces, y la mala administracién dolosa, que supone utilizar las potestades (en la
contratacion, en el urbanismo, etc.) para el beneficio privado, bien sea de la auto-
ridad publica misma que la ejerce, bien sea de un tercero. Todo ello en detrimento
de derechos sociales y econdmicos basicos para la ciudadaniaz.

Esta mala administracion es paulatinamente mejor conocida, gracias a los
avances en materia de transparencia (asi, por ejemplo, como en otros paises,
téngase en cuenta toda la legislacién en materia de transparencia, en Espafia:
Ley estatal 19/2013 y Leyes autondmicas de desarrollo) y a los esfuerzos en la

20 Ponck SoLg, Juu, “Ciencias sociales, Derecho Administrativo y buena gestion publica.
De la lucha contra las inmunidades del poder a la batalla por un buen gobierno y una buena admi-
nistracion mediante un didlogo fructifero”, Gestion y Analisis de Politicas Pdblicas, N° 11, 2014,
disponible en:

http://revistasonline.inap.es/index.php?journal=GAPP&page=article&op=view&path%5B
%5D=10176&path%5B%5D=10649

21 RemmaN Faral, M., “Un derecho administrativo en retirada”, en ALoNso REGUEIRA, E.
M. (dir.), Estudios de Derecho Publico, Asociacién de Docentes de la Facultad de Derecho'y Cien-
cias Sociales de la UBA, 2013, p. 251 y ss., consultable en: http://www.derecho.uba.ar/docentes/
libro-estudios-de-derecho-publico.php.

22 Enrelacion con los costes de la corrupcion y el bienestar, véase, por ejemplo, LAPUENTE,
GiNg, V., “Por qué la corrupcion no se castiga”, Politica Comparada, N° 2011/02, Laboratorio de
Alternativas, 2011, p. 5.

23 PoncE SoLE, JuLr, “Transparencia, innovacion, buen gobierno y buena administracion”,
BlogdelaRevistaCatalanadeDretPublic,2013,disponibleen:http://blocs.gencat.cat/blocs/AppPHP/
eapc-rcdp/2013/11/25/transparencia-innovacion-buen-gobierno-y-buena-administracion/.
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medicion de la corrupcion, desarrollados desde la academia (en Espafia, véase
ViLLoria Y JIMENEZ?), Organizaciones internacionales, como la Union Europea® o
Transparencia Internacional.

¢Cual es el papel del Derecho Administrativo en relacion con esta mala
administracion y esta corrupcion? Si acudimos a la ciencia normal, basada en
los paradigmas mencionados, el Derecho Administrativo tiene poco que decir al
respecto. Respecto a la mala administracion negligente (esto es, por ejemplo, un
mal uso, por antieconémico, por ineficiente, por ineficaz, de recursos publicos
referidos a infraestructuras?), una injerencia juridica supondria entrar de lleno
en el ndcleo de la discrecionalidad, que ya nos consta deberia ser indiferente para
el Derecho.

En el caso de la mala administracion dolosa, esto es la corrupcion, aqui el
Derecho Administrativo ha tenido algo mas que decir, puesto que estamos ante la
persecucion de una finalidad distinta a la marcada por el ordenamiento juridico
para el ejercicio de la potestad (una desviacion de poder, en la terminologia legal
administrativista clasica espafiola), que constituye, aparte de las posibles respon-
sabilidades penales, una clara ilegalidad. En su caso, si hubiera impugnacion por
parte de un interesado (o, si existiere accion publica, por cualquier ciudadano)
el control judicial podria detectar ésta y declarar la invalidez de la decision (la
adjudicacion del contrato, la regulacion urbanistica, etc.).

Ahora bien, la prueba de la desviacion de poder no es siempre facil, como
es sabido, y, por otro lado, la intervencion judicial se producira una vez adoptada
la decision, con una anulacion que (dejando ahora de lado la posibilidad de las
medidas cautelares) es probable que se adopte mucho tiempo (afios en el caso
espafiol) después de la toma de la decision.

Esta inoperancia del Derecho Administrativo ha llevado en Espania a la pre-
ponderancia del control judicial penal, el cual se ha referido a la misma en térmi-
nos notablemente crudos, por ejemplo en la Sentencia de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2009 (N°1127/2009, recurso de casa-
cion N° 1539/2009) en relacion con la corrupcion urbanistica objeto de atencién
medidtica en la poblacion de Andratx (Mallorca), sefialando que:

24 ViLLorIA, M. y JIMENEZ, F., “La corrupcion en Espafia (2004-2010): datos, percepcion y
efectos”, Reis, 138, abril-junio, 2012, p. 109 y ss, consultable en: http://www.reis.cis.es/REIS/html/
index.html

25 Union Europea, Informe anticorrupcion, 2014, disponible en: http://ec.europa.eu/dgs/
home-affairs/what-we-do/policies/organized-crime-and-human-trafficking/corruption/anti-corrup-
tion-report/index_en.htm

26 \fase, http://www.transparencia.org.es.

27 Enel caso espafiol, puede consultarse la serie de reportajes “La Espafia del despilfarro”
del diario espafiol EI Mundo, por ejemplo, al respecto:

https://www.google.com/maps/d/viewer?mid=zvuMSnhd TAOM.kgWOP2cmzePg.
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“... la desastrosa situacion a que, a pesar de la normativa legal y administra-
tiva, se ha llegado en Espafia respecto a la ordenacion del territorio, incluida la
destruccion paisajista, justifica que, ante la inoperancia de la disciplina adminis-
trativa, se acude al Derecho Penal, como Ultima Ratio...”.

Sin embargo, no se puede pedir al control judicial penal, siendo fundamen-
tal su existencia y buen funcionamiento, que despliegue una estrategia preven-
tiva de la mala administracion (si bien, en parte, las penas tengan esa finalidad
preventiva). Esta tarea predominantemente preventiva le corresponde al Derecho
Administrativo. Pero el mismo no podré llevar a cabo esta funcién si no se libera
de enfoques reduccionistas que limitan su papel.

Como ha sido sefialado ScumipT-AssMANNZ:

“Discrecionalidad no significa ‘libertad de elecciéon’. La Administracion no
elige libremente una opcion determinada, ya que como poder en todo momento
dirigido por el Derecho, debe orientarse segun los parametros establecidos en la
ley y en su mandato de actuacion, ponderandolos autbnomamente en el marco
de la habilitacién actuada (...). Por consiguiente, la discrecionalidad encierra un
mandato de actuacion a la administracion enderezado a la consecucion de racio-
nalidad y estructurado a través de una serie de variados parametros. Para que este
mandato sea ejercido ‘correctamente’ no se requiere sélo que la Administracion
no incurra en vicios juridicos, pues la ‘correccion’ de la actividad administrativa
exige, ademas, que se cuiden los recursos disponibles y se propicie su aceptacion
por parte de sus destinatarios”.

Parametros juridicos de orientacion en positivo de la discrecionalidad que
son “*orientaciones normativas de la accion administrativa’ que van mas alla de
la mera legalidad y aspiran a la justicia” (como las ofrecidas por la proporciona-
lidad, la buena administracion, la igualdad, la seguridad juridica o la proteccion
de la confianza legitima).

La transparencia que permite la participacion y la evaluacién por los ciuda-
danos de la actividad publica (en tal sentido, articulo 71.4 de la Ley del Estatuto
de Autonomia de Catalufia, por ejemplo) supone una arma importante para el
buen uso del poder publico. Si como Kuircaarn? ha sefialado la corrupcion de-
pende del monopolio en el uso del poder, al que se afiade la existencia de discre-
cionalidad, sin rendicion de cuentas, entonces un Derecho Administrativo basado
en nuevos paradigmas debe abandonar su indiferencia por el uso de la discrecio-
nalidad e interesandose por ella promocionar la participacién y la transparencia

28 ScumipT-AssMANN, Teoria general del derecho administrativo como sistema, Marcial
Pons, 2003, p. 347 y ss.
29 Kurrcaarp, R., Controlling Corruption, University of California Press, 1988.
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en favor de la orientacion de la necesaria discrecionalidad (donde sea precisa),
hacia un buen gobierno y una buena administracion. Esto es, si
C (corrupcion) = M (monopolio) + D (discrecionalidad) — A (accountability)

Entonces el logro de reducir la corrupcién y avanzar hacia el buen gobierno
y la buena administracién deberia basarse en esta otra ecuacion alternativa que
proponemos:

D (reduciéndola donde sea posible pero aceptando su papel)

+ B (deberes y obligaciones juridicas de buen gobierno y buena administracion)
+ T (transparencia)

+ P (participacion)

En consecuencia, la transparencia y la participacion son importantes para la
prevencion de la corrupcion y el logro de un buen gobierno y una buena adminis-
tracion, que es el objetivo ultimo de todo poder (asi, véase la Sentencia del Tribu-
nal Supremo espafiol de 30 de abril de 2012, relacionando el acceso a archivos y
registros con la buena administracion). Como sefiala el articulo 15 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea:

“A fin de fomentar una buena gobernanza y de garantizar la participacién
de la sociedad civil, las instituciones, érganos y organismos de la Unién actuaran
con el mayor respeto posible al principio de apertura”.

En definitiva, consideramos que la vocacion del Derecho Administrativo
del siglo xxi1, usando el titulo de un conocido trabajo de ALeianpro Niero® debe
ser prevenir y controlar las ilegalidades administrativas y contribuir a orientar la
actividad publica hacia la toma de las mejores decisiones posibles en su servicio
al interés general. Hemos de pasar, pues, de la mera lucha contra las inmunida-
des del poder a una auténtica batalla por el buen gobierno y la buena adminis-
tracion en garantia de los derechos de los ciudadanos y para evitar el fracaso de
los paises:.

II1. POR UN NUEVO PARADIGMA

Como hemos argumentado, los paradigmas dominantes en el Derecho Ad-
ministrativo clasico han declarado la indiferencia del ntcleo discrecional para
éste y se han concentrado tradicionalmente en la decision final adoptada (el acto
administrativo, sobre todo) més que sobre el modo de ejercicio de la potestad
discrecional administrativa (esto es, el procedimiento administrativo: existe con-
senso al respecto, por todos).

30 Niero, A., “La vocacion del Derecho Administrativo de nuestro tiempo”, Revista de
Administracion Publica, N° 76, 1975, p. 9 y ss.

31 AcemocLu, D. y Rosinson, J., Why Nations Fail, Crown Business, Nueva York, 2012;
Munacru-Prepipr, A, “Good governance powers innovation”, Nature, 19/2, Vol. 518, 2015.

32 Garcia DE EnTERRIA, “Algunas reflexiones sobre el Derecho administrativo norteame-
ricano (a prop6sito de una nueva exposicion sistematica del mismo)”, Revista de Administracion
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Historicamente se partio del ideal de la potestad administrativa reglada y
de la sentencia como modelo de referencia para el acto administrativo (Merke,
1980, que fue traducido al castellano por primera vez en 1935%, quien influyd
notablemente en Espafia y el resto de Europa, como destaca Isaac*). En esa linea,
se intentd construir un Derecho Administrativo basado en la certeza, pudiendo
acudir aqui de nuevo a la imagen de la fisica newtoniana que inspir6 a la lustra-
cion y en definitiva al Derecho Administrativo surgido con aquella. La decision
administrativa, como la sentencia, debiera ser el resultado de la aplicacién auto-
matica de la normay la Administracion, la boca que pronuncia las palabras de la
ley (en la conocida expresion, referida al juez, de MonTEsQuIEv).

Sin embargo, mientras los paradigmas de la fisica han evolucionado con
las aportaciones de la mecénica cuantica, los juridicos se han quedado anclados
todavia en un mundo mecanico, hecho de certezas y mecanismos previsibles.
Como es sabido, frente a la supuesta certeza cientifica, la fisica cuéntica ha intro-
ducido la nocién de incertidumbre, de la mano del conocido principio de incer-
tidumbre de Heisenserc. De acuerdo con éste, es imposible para un observador
conocer a la vez la posicion y la velocidad de una particula subatémica, puesto
que al observar se influye en lo observado®.

Siguiendo con posibles metéaforas, el Derecho Administrativo deberia acos-
tumbrarse a la incertidumbre (discrecionalidad) que no es algo malo e inevitable,
sino una oportunidad para la buena gestién publica.

En este sentido, y realizando un paralelismo con el principio de incerti-
dumbre mencionado®, el “observador” de la conducta administrativa (esto es el
ordenamiento juridico en su conjunto, incluyendo normas y principios generales)
puede y debe influir en lo “observado”, esto es, la futura decisién administrativa
que pueda producirse, no sélo limitdndola mediante los elementos reglados y
los principios generales del Derecho sino influyendo también sobre el nicleo
discrecional para orientar el output. Que éste sea inmune al control judicial por
tener un fundamento extrajuridico (cfr. articulo 71.2 de la Ley de la Jurisdiccion

Publica, 1978, ps. 256 y 257.

33 MErkL, A., se cita por la edicion Tratado General de Derecho Administrativo [1935],
Meéxico, Editora Nacional, 1980, p.190.

34 TIsaac, G., La procédure administrative non contentieuse, Librairie generales de droit et
jurisprudence, Paris, 1968, p. 101.

35 LiNpLEY, D., Incertidumbre, Ariel, 2010.

36 \Ease al respecto el trabajo del constitucionalista estadounidense Trige (TRriBE, LAU-
rRence H., “The curvature of constitutional space: What lawyers can learn from modern physics”,
Harvard Law Review, 1989, ps. 1-39), en un articulo en el que colabor6 el ahora presidente OBama,
entonces estudiante de Derecho, y que ha sido objeto de una polémica posterior, en nuestra opinién
exagerada, por parte de TipLER, F. J., “The Obama-Tribe’Curvature of Constitutional Space’Paper
is Crackpot Physics”, 2008, disponible en: SSRN 1271310.
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contenciosa espariola de 1998) no quiere decir, ni mucho menos, que sea indife-
rente para el Derecho Administrativo: éste ha de ser sensible, no indiferente, a la
guia en positivo de la toma de la decision, para que ésta no sélo no sea una mala
decision (corrupta, en su caso), sino la mejor decision posibles .

En consecuencia, abogamos decididamente por un nuevo paradigma en
el Derecho Administrativo del siglo XXI: el paradigma del buen gobierno y la
buena administracion. La buena gestion publica es, debe ser, también un tema
de reflexién para la doctrina administrativista, el legislador y el control judicial,
como veremos. No existe indiferencia respecto a la buena gestion publica y el
Derecho Administrativo, en colaboracién con otras ciencias, debe modificar su
epistemologia y su metodologia, sin perder su rigurosidad técnico-juridica, para
contribuir a la misma, previniendo la corrupcion y promoviendo las mejores po-
liticas publicas posibles.

Esta necesidad ha sido identificada ya por parte de la doctrina, como hemos
visto, y por el legislador y la jurisprudencia, que lentamente, en distintos paises,
avanzan en la construccion y desarrollo de dicho paradigma (asi, véase OCDE®,
sefialando como tras el new public management ahora es el momento de la cali-
dad en la gestion publica).

Por su parte, diversas sentencias del Tribunal Supremo espariol acogen este
enfoque, como la de 7 de octubre de 1999, preguntandose respecto al ejercicio de
la discrecionalidad si: “en un Estado de derecho puede admitirse la existencia ‘a
priori’ de algo “indiferente juridicamente’” o la de 26 de febrero de 1990 indican-
do como el Derecho Administrativo “ya no aspira sélo a la defensa del ciudadano
frente a las injerencias indebidas de los poderes puablicos, sino a conseguir una
Administracion prestadora eficaz de servicios publicos”.

Pues bien, la falsa indiferencia del Derecho ante el ejercicio de la discrecio-
nalidad y la aspiracion al buen gobierno y a la buena administracién han tenido

37 “Los 6rganos jurisdiccionales no podran determinar la forma en que han de quedar
redactados los preceptos de una disposicion general en sustitucion de los que anularen ni podran
determinar el contenido discrecional de los actos anulados”. No es éste, sin embargo, el punto de
vista sostenido por diversos prestigiosos autores espafioles, quienes afirman la posibilidad judicial
de sustituir la valoracion administrativa de lo mas adecuado al interés general, eliminando asi la
discrecionalidad en su esencia misma. Es el caso, por ejemplo, de FERNANDEZ FARRERES (La sub-
vencién: concepto y régimen juridico, IEF, Madrid, 1983, p. 615y ss.) y CuiNnchiLLA (La desviacion
de poder, Civitas, Madrid, 1989. 151 y ss.), quienes partiendo del deber de la Administracién de
adoptar en el desarrollo de su discrecionalidad la solucién mas adecuada al interés general —aspecto
en el que coincidimos con ellos, como pudo apreciarse al referirnos al ejercicio de la discrecionali-
dad- llegan a la conclusién, que no podemos compartir, de que es funcion propia de la jurisdiccion
contenciosa penetrar en la entrafia misma de la decision, corrigiendo el criterio utilizado por la
Administracion para ponderar los intereses envueltos y elegir entre las posibles alternativas.

38 LINDLEY, Op. Cit.

39 OCDE, 2010.
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su articulacion técnica en las Ultimas décadas en el surgimiento de principios ju-
ridicos de buen gobierno y de un derecho de buena administracion que establecen
obligaciones juridicas al Poder Ejecutivo, como vamos a comprobar enseguida.
En esencia, el derecho a una buena administracion, como veremos, supone la ne-
cesidad del analisis y la toma en consideracion diligente y con el debido cuidado
de los hechos e intereses relevantes en cada toma de decision.

I'V. DEBER DE BUEN GOBIERNO Y DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION EN

LA LEGISLACION Y EN LA JURISPRUDENCIA

La idea de buen gobierno se refiere al modo cdmo una parte del Poder Eje-
cutivo, el gobierno, desarrolla sus funciones, mientras la buena administracion
hace referencia al modo como el Poder Ejecutivo desarrolla sus tareas adminis-
trativas, siendo los conceptos de mala administracién (negligente) y corrupcion
(mala administracion dolosa) sus opuestos. En este sentido, pues, el buen gobier-
no y la buena administracion son nociones distintas de la buena gobernanza, mas
restringidas y concretas, pues no incluyen a actores privados y se distinguen por
la especifica funcion a la que se refieren, aunque en ocasiones, sobre todo buena
gobernanza y buen gobierno, se utilicen de forma indistinta, dependiendo del
contexto y del idioma (en este sentido, identificando good governance y good
government, por ejemplo, AbpiNk“©).

En la Constitucién Espafiola, por ejemplo, existen tanto principios de buen
gobierno como principios de buena administracion.

a) Respecto a los primeros cabe tener en cuenta el principio de interdiccion de
la arbitrariedad, articulo 9.3 CE, que exige racionalidad y justificacion en las
decisiones, el principio de no discriminacion, articulo 14 CE, y de persecucién
de la igualdad material, 9.2 CE, el principio de proporcionalidad y, por tanto,
de actuacion no desproporcionada (derivado por la jurisprudencia del articulo
1 CE, incluyendo los conocidos subprincipios de adecuacion, necesidad y pro-
porcionalidad strictu sensu) o el principio de asignacion equitativa, eficiencia
y economia en la programacion del gasto publico (articulo 31.2 CE).

Por otro lado, diversas Leyes de buen gobierno, comenzando por la estatal
19/2013 y siguiendo por las autondmicas, y otras regulaciones (por ejemplo, Ley
estatal 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Ad-
ministracion General del Estado y equivalentes autonémicas) establecen ahora
concretos deberes juridicos de buen gobierno.

En definitiva, de todas estas leyes espafiolas cabe concluir que los Gobiernos
(estatal, autonémicos y locales) en Espafia al desarrollar su funcién de gobierno
tienen, pues, obligaciones juridicas de no vulnerar principios constitucionales, de

40 Appink, G. H., “Three legal dimensions of good governance. Some recent develop-
ments”, en Castro, A., (ed.), Buen gobierno y derechos humanos, PUCP, Lima, 2014, p. 23y ss.
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cumplir los deberes en positivo que se derivan (racionalidad, justificacion, igualdad

[material], persecucion del interés general, generacion de alternativas, seleccion de

la menos restrictiva para los derechos de los ciudadanos, balance costes-beneficios,

eficiencia, economia, equidad), de no vulnerar los principios legales, de persecu-
cion del interés general con objetividad (permite controlar con ida de desviacion de
poder asi como con el subprincipio de adecuacion del principio de proporcionali-
dad, etc.), de cumplir los deberes en positivo que se derivan (gj. actuacion diligente,
prevista en la jurisprudencia y en Ley estatal 19/2013 y legislacion autonomica),
de respetar los elementos reglados y los derechos fundamentales (como explicita el

articulo 2 de la Ley espafiola de la jurisdiccion contenciosa de 1998).

Existe la posibilidad de disefios institucionales y procedimentales para ga-
rantizar el buen gobierno, como luego analizaremos, puesto que éste, como Vi-
mos, no le es indiferente al Derecho. Los miembros del gobierno deben servir
al interés general (Ley espafiola 19/2013, por ejemplo) con objetividad (como
sefiala ahora la Ley espafiola 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio
del alto cargo de la Administracién General del Estado, en su predmbulo y en sus
articulos 3 0 11, referido a los conflictos de intereses y a la abstencion).

b) En cuanto a los principios de buena administracion, éstos no son desconocidos
en el ambito del denominado Derecho Administrativo Global, en vinculacién
con el debido procedimiento*, como tampoco lo son en el &mbito estadouni-
dense, en el que si bien no es comun en esa tradicion juridica referirse a dicho
derecho, lo cierto es que la doctrina jurisprudencial de hard look, también
conocida como el estandar del “procedimiento razonado™ (reasoned decision
making) es ampliamente empleada por la jurisprudencia y muestra como en el
moderno Derecho Publico de los Estados Unidos “el énfasis en la revision de
la arbitrariedad se ha movido hacia el escrutinio de la calidad del razonamien-
to administrativo” (Levin Y GELLHORN, Ue €S exactamente lo que ha ocurrido
en el ambito espafiol y en otros paises+).

41 Téngase en cuenta a la Organizacion Mundial del Comercio y su Apellate body, que
resolvio el caso de los Schrimp products (camarones), en 1998, en el que el érgano de apelaciones
sefiald que los EE. UU. no habian proporcionado a ninguno de los Estados, cuyas exportaciones de
camarones prohibieron mediante regulaciones administrativas internas, las garantias basicas de un
procedimiento administrativo, como la oportunidad de ser oido, o alegar contra los cargos imputa-
dos. Puede consultarse en espafiol esta decision en: http://www.wto.int/spanish/tratop_s/dispu_s/
cases_s/ds58_s.htm.

42 Leviy, R. M., y GeLLHORN, E., Administrative law and process in a nutshell, 52 ed.,
2007, p. 103.

43 PoNcE SoLg, Juul, “Procedimiento administrativo, globalizacion y buena Administra-
cion”, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, Suplemento 2008-1V, Abeledo Perrot, dic. 2008,
p. 2-51; PoncE SoLE, JuLi (coord.), Derecho Administrativo Global, Marcial Pons, 2010, primeras
paginas en: http://www.marcialpons.es/libros/derecho-administrativo-global/9788497688031/


http://www.wto.int/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds58_s.htm
http://www.wto.int/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds58_s.htm
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Asimismo, un derecho subjetivo a una buena administracion puede hallarse
en el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidon Europea*,
en diversa legislacion espafiola (como en recientes Estatutos de Autonomia es-
pafioles, por ejemplo el catalan de 2006, articulo 30, y en la legislacién estatal,
Ley 19/2013, y autondmica de transparencia y buen gobierno, asi, Ley catalana
19/2014 o Ley gallega 1/2015, de 1 de abril, de garantia de la calidad de los
servicios publicos y de la buena administracion, por citar s6lo dos de las mas

44 “Derecho a una buena administracion

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién
traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

a. el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida

individual que la afecte desfavorablemente

b. el derecho de toda persona a acceder al expediente que la concierna, dentro del respeto

de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial,

c. laobligacion que incumbe a la Administracion de motivar sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Union de los dafios causados por
sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios
generales comunes a los Derechos de los Estados miembros.

4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Unién en una de las lenguas de la
Constitucion y deberd recibir una contestacion en esa misma lengua”.
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recientes), asi como en otras Constituciones (articulo 97 de la italiana, refiriéndo-
se al buon andamento®) y leyes de diversos paises europeos®.

Ese derecho a una buena administracion es defendido en la jurisprudencia
del TEDH (que se refiere a la “buena gobernanza”+), del TJUE (que ya cuenta
con més de 300 sentencias mencionando la buena administracion en el momento
de escribir estas lineas*), del Tribunal Supremo espafiol (por ejemplo, STS de 30

45 Dos ejemplos de la abundante jurisprudencia del tribunal constitucional italiano sobre
este precepto:

-Sentenza N° 172, 2005: “... atteso che le esigenze di trasparenza e di credibilita della pub-
blica amministrazione sono direttamente correlate al principio costituzionale di buon andamento
degli uffici.”

-Sentenza N. 262, 1997 “... che sono attuazione, sia pure non esaustiva, del principio cos-
tituzionale di buon andamento dell’amministrazione (art. 97 della Costituzione) negli obiettivi di
trasparenza, pubblicita, partecipazione e tempestivita dell’azione amministrativa, quali valori es-
senziali in un ordinamento democratico”.

46 Téngase en cuenta el Informe oficial “Agencia Sueca para la Gestion Publica (Statskonto-
ret)”, Principles of Good Administration in the Member States of the European Union, 2005, consul-
table en: http://mww.statskontoret.se/upload/Publikationer/2005/200504.pdf, el mismo establece una
interesante comparacion de los principios de buena administracion existentes en los ordenamientos
juridicos de los distintos paises de la Union Europea, concluyendo que “la idea general tras la legisla-
cion sobre buena administracion es que si la administracion publica sigue procedimientos adecuados,
la probabilidad de tomar buenas decisiones se incrementa notablemente. El disefio de procedimientos
que aseguren que la autoridad administrativa considera todos los hechos relevantes, pondera todos los
intereses relevantes y asegura que todas las partes puedan hacerle rendir cuentas durante el proceso
mediante procedimientos transparentes y mediante la exigencia de que declare explicitamente el fun-
damento de su decision asegurara un nivel minimo de reflexion racional” (p. 78).

47 Asi, de las decisiones Cazja contra Polonia, de 2 de octubre de 2012, Rysovskyy contra
Ucrania, de 20 de octubre de 2011, u Oneryildiz contra Turquia, de 30 de noviembre de 2004, se
deduce que aunque el ejercicio de la discrecionalidad administrativa incluya una multitud de factores
locales inherentes en la eleccion, implementacion de politicas publicas (como por ejemplo, las urba-
nisticas) y en las medidas que resulten, ello no significa que las autoridades puedan legitimamente
apoyarse solo en su margen de apreciacion, el cual de ninglin modo les dispensa de su deber de actuar
conforme al principio de buena gobernanza, que impone una actividad publica con unas determinadas
caracteristicas recogidas en las sentencias que implican, entre otras cuestiones, una debida diligencia.

48 ManciLLa, F. La recepci6 a Catalunya del Dret a una bona administracio, IEA, 2014,
consultable en: http://www.gencat.cat/governacio/pub/sum/iea/IEA_89.pdf
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de enero de 2012, refiriéndose a la motivacion y la buena administracion)*, y de
los Tribunales Superiores de Justicia de las CC. AA.®

La relevancia del derecho a una buena administracion no ha pasado inad-
vertida tampoco para la doctrina, legislacién y jurisprudencia iberoamericana.
Asi, la doctrina ha llamado la atencion sobre su importancia, (por ejemplo,
MoscarieLLo®, @ quien como conocedor de la realidad argentina debo remi-
tirme) y el CLAD ha impulsado como soft law el Cddigo Iberoamericano de
Buen Gobierno de 2006 y la Carta Iberoamericana de Derechos y Deberes
de los ciudadanos ante la Administracion Pablica de 2013, la cual contiene
numerosas referencias a la buena administraciéns2. En el ambito legislativo,
la Republica Dominicana, por ejemplo, ha incluido la referencia al derecho a
la buena administracion en la Ley 107-3. Finalmente, la jurisprudencia ibe-
roamericana ha hecho también referencias al concepto, bien de forma impli-
cita, como en el caso costarricenses, bien de forma explicita, como en el caso

49 “En ese sentido, debe recordarse la doctrina de esta Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo formulada sobre el significado y alcance de la exigencia de motivacion de
los actos administrativos, que se expone en la sentencia de 23 de mayo de 2005, en la que dijimos:

(...) El deber de motivacién de las Administraciones Publicas se engarzar en el derecho de
los ciudadanos a una buena Administracion, que es consustancial a las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados Miembros de la Unidn Europea, que ha logrado su refrendo normativo como
derecho fundamental en el articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea, proclamada por el Consejo de Niza de 8/10 de diciembre de 2000, al enunciar que este derecho
incluye en particular la obligacion que incumbe a la Administracion de motivar sus decisiones”.

50 Ponck SoLE, JuLt (coord.), Derecho Administrativo Global, Marcial Pons, 2010, prime-
ras paginas en: http://www.marcialpons.es/libros/derecho-administrativo-global/9788497688031/.
Un recopilatorio detallado de toda esta jurisprudencia puede hallarse en el articulo “El derecho a
una buena administracién y su proteccion judicial. La contribucion del derecho y de los juristas al
buen funcionamiento de las instituciones pablicas - Wellington Migliari y Juli Ponce Solé” publica-
do en el Blog de la Revista Catalana de Dret Public, 22 de octubre de 2015, consultable en http://
blocs.gencat.cat/blocs/AppPHP/eapc-rcdp/2015/10/22/el-derecho-a-una-buena-administracion-y-
su-proteccion-judicial-la-contribucion-del-derecho-y-de-los-juristas-al-buen-funcionamiento-de-
las-instituciones-publicas-wellington-migliari-y-juli-ponce-s/#more-2232.

51 MoscarieLLo, “Buena Administracion y buen gobierno en el derecho argentino. El rol
del abogado del Estado”, Ars luris N° 48 Revista del Instituto Panamericano de Jurisprudencia.
Universidad Panamericana de México, disponible en:

http://Aww.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/arsiu/cont/48/eju/eju3.pdf;  MOSCARIELLO,
“El principio de la buena Administracion”, El Derecho Serie Especial Administrativo, 2013, disponi-
ble en: http://www.todaviasomospocos.com/aportes/el-principio-de-la-buena-administracion/.

52 Ambos documentos consultables en: http://old.clad.org/documentos/declaraciones.

53 La Constitucion de Costa Rica si bien no utiliza las palabras buena ADMINISTRA-
CION, incluye en sus articulos 139.4 y 140.8 referencias a “la buena marcha del GOBIERNO” y
“el buen funcionamiento de los servicios y dependencias administrativas”. Es destacable la labor
de la sala constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, que ha empleado diversos
principios constitucionales ligados con “la buena marcha del gobierno” y “el buen funcionamiento


http://www.marcialpons.es/libros/derecho-administrativo-global/9788497688031/
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/arsiu/cont/48/eju/eju3.pdf
http://www.todaviasomospocos.com/aportes/el-principio-de-la-buena-administracion/
http://old.clad.org/documentos/declaraciones
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de la Corte Constitucional dominicanas y peruana® o en el caso del Consejo

de los servicios y dependencias administrativas”, antes aludidos, para otorgar amparo en casos
donde la salud de un ciudadano estaba en juego por deficiente atencion médica (por ejemplo, sen-
tencias de 13 de julio de 2004, Res: 2004-07352 o de 5 de agosto de 2005, Res: 2005-010292).

54 Sentencia TC/0032/14: “... lo que se ha configurado como un derecho fundamental
nuevo entre nosotros, denominado ‘derecho al buen gobierno o a la buena administracion’. Como
tal, el reconocimiento normativo del derecho fundamental a la buena administracion ha partido de
la Recomendacion n° R (80) 2, adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 11
de marzo de 1980 relativa al ejercicio de poderes discrecionales por las autoridades administrativas,
asi como de la jurisprudencia tanto comunitaria como del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
La jurisprudencia en el ambito europeo ha ido paulatinamente configurando el contenido de este
derecho fundamental a la buena administracion “atendiendo a interpretaciones mas favorables para
el ciudadano europeo a partir de la idea de una excelente gestion y administracion publica en bene-
ficio del conjunto de la poblacion de la Union Europeal. Este derecho se encuentra implicitamente
en el texto de nuestra Constitucién, especificamente en los articulos 138, 139, y 146, los cuales
se han concretizado legalmente en la referida ley organica, plasmando de forma mas concreta en
nuestro ordenamiento este principio constitucional.

11.9. Los mandatos precedentemente resumidos configuran el denominado ‘derecho a la
buena administracion’, designacion que hace taxativamente la Ley ndm. 107-13, cuya vigencia
ha sido postergada hasta el dos mil quince (2015), pero que debe considerarse, en relacion con el
asunto de que se trata, como un derecho actualmente dimanante de las obligaciones puestas a cargo
de la Administracion Publica por la Constitucion de la Republica y otras normas”.

55 En la sentencia recaida en el Expediente 2235-2004-AA, “Caso Grimaldo Chong”, el
Tribunal Constitucional peruano ha manifestado que “el principio constitucional de buena admi-
nistracion se encuentra implicitamente constitucionalizado en el Capitulo 1V del Titulo Il de la
Constitucion. En lo que aqui interesa poner de relieve, dicho principio quiere poner en evidencia no
solo que los érganos, funcionarios y trabajadores publicos sirven y protegen al interés general, pues
estan al servicio de la Nacién (articulo 39° de la Constitucion), sino, ademas, que dicho servicio a
la Nacion ha de realizarse de modo transparente”.

Téngase en cuenta también la sentencia de 3 de mayo de 2012, EXP. N° 00017-2011-PI/TC:
“La persecucion penal de los delitos contra la Administracion PUblica ha sido justificada desde el
Derecho penal en el ‘correcto funcionamiento de la administracion publica’. A su vez, este Tribu-
nal entiende que ello puede ser entendido también desde una perspectiva constitucional. Asi, la
intervencion en derechos fundamentales (v. gr. Libertad personal) que implica esta clase de delitos
persigue la oportuna represion de actos que atentan contra principios constitucionales derivados
esencialmente del capitulo IV del Titulo I del Cédigo Penal ‘De la Funcién Publica™.

“15. Al respecto, este Tribunal ha entendido que detras de las disposiciones de dicho capitulo
de nuestra Constitucion y en especial del articulo 39° de la Constitucion que establece que “...los
funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la Nacion...”, subyace el principio de ‘bue-
na administracion’ (Cfr. Exps. Ns° 2235-2004-AA/TC; 2234-2004-AA/TC)”.

“Este Tribunal, conforme a lo advertido lineas arriba sobre los bienes constitucionales que
informan la persecucion penal de los actos de colusion ilegal, reitera que de modo genérico los delitos
contra la administracion publica encuentran su fundamento constitucional en el articulo 39° de la
Constitucion que reconoce que los érganos, funcionarios y trabajadores puablicos sirven y protegen
al interés general pues estan al servicio de la Nacion, del que la jurisprudencia de este Tribunal ha
derivado el principio de ‘buena administracion’, a su vez del deber de combatir todo acto de corrup-
cion que se deriva del principio de Estado Democratico, y de modo mas especifico los principios
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de Estado colombiano®.

constitucionales que rigen la contratacion publica (imparcialidad y trato igualitario a los postores).
En este sentido, siendo la colusion un delito contra la administracion publica cuyo sujeto activo es un
funcionario publico a cargo de procesos de contratacion estatal, lo que justifica la intervencién penal
es el reprimir actos que atenten contra los principios constitucionales que informan la contratacién
publica”.

56 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion tercera, consejero
ponente ALier Epuarpo HERNANDEZ ENriQUEZ, 10 de noviembre de 2005: “Por lo mismo, se debe
reconocer que los procedimientos administrativos han resultado no sélo enriquecidos por el arti-
culo 29 constitucional, sino también por el 209, el cual establecid, en el inciso primero, que: ‘La
funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en
los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones’.

Este listado de principios coincide, en buena parte, con el que, de antes, traia el articulo 3 del
CCA, aunque el mismo fue adicionado con dos principios mas: el de igualdad y el de moralidad,
los cuales han agregado importantes significados a la forma como se adelantan las actuaciones
administrativas.

Este dato, unido a la expresa consagracion constitucional del debido proceso, en asuntos
administrativos, da cuenta de la progresion continua de este derecho, en este campo, el cual siem-
pre requirié y demand6 espacios mas propicios para desarrollar la proteccion de los particulares,
porque resultaba injustificable que, en materia judicial se garantizara el derecho de defensa, y todo
lo que implica el debido proceso, mientras que, en materia administrativa esta valiosa garantia no
constituyera un derecho del interesado, o, al menos, no con la claridad deseada.

No obstante, es claro que el debido proceso a que esta sujeta la administracion publica debe
coexistir con la necesidad y la obligacion que tiene ésta de asegurar la eficiencia, la economia, la
celeridad y la eficacia en el cumplimiento de las tareas a su cargo para la satisfaccion del interés
general, lo que obliga a hacer una ponderacién adecuada entre todos ellos a fin de lograr un perfecto
y balanceado procedimiento debido.

El tema es complejo, y ha marcado, en la historia de la evolucion del derecho al debido pro-
ceso, una serie de épocas, que van desde la ausencia total de proteccion, la proteccion mas o menos
acentuada para casos determinados, y la proteccion plena, en todos los eventos.

En palabras de JuLi Ponce SoLg, quien aborda histéricamente el tratamiento recibido por el
debido proceso en materia administrativa, en un planteamiento que resulta aplicable en Colombia,
‘... es posible distinguir tres etapas, a través de las que el procedimiento pasa de ser un puro elemen-
to interno del actuar administrativo (a) a constituir un elemento del acto administrativo definitivo
con finalidades practicamente exclusivas de defensa de los interesados, lo que curiosamente ha
conducido a una relativizacion acusada de papel del procedimiento administrativo, en teoria facil-
mente sustituible en sede contencioso-administrativa (b).

‘Finalmente como desarrollo mas reciente, surge la inquietud por el procedimiento como
instrumento para el logro de decisiones administrativas acertadas, aspecto que, si bien ya puede
hallarse plasmado en diversas formulaciones, especialmente por parte de autores foraneos, todavia
no ha sido interiorizado plenamente...”

Lo anterior explica por qué, pese a que nuestro CCA regul6 de modo general, los procedi-
mientos administrativos, la administracion —en algunas épocas y en determinados casos— impuso
sanciones de plano, es decir, sin formula de juicio, y, en todo caso, se limité a la observancia de
aquellos derechos contemplados expresamente en el CCA, olvidando otros que, si bien no explicita
dicho cédigo, integran, sin duda, la aludida garantia”.
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V. LA PAULATINA CONCRECION DEL DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION
Y SU IMPACTO PRESENTE Y FUTURO EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
IBEROAMERICANO

Como hemos visto, el interés por el buen gobierno y la buena administra-
cion ha pasado de la jurisprudencia, donde nace originariamente, a las normas,
como constatamos en el ejemplo del articulo 41 de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Union Europea o de algin pais iberoamericano y donde esta
tendencia es posible que se afiance en afios venideros.

Consideramos que tras una primera fase ya superada, donde las apelacio-
nes a la buena administracion han sido muy genéricas (por todos, téngase en
cuenta los meritorios trabajos de Robricuez AraNa, por ejemplo®”) estamos, desde
hace tiempo, en una nueva fase mucho mas pragmatica y concreta, en la que la
doctrina, el legislador y la jurisprudencia estan interactuando y contribuyendo a
articular técnicas concretas para hacer realidad la buena administracion y con-
trolar la mala administracién. Por tanto, es imprescindible ya conocer y citar esa
jurisprudenciay las concretas técnicas legales utilizadas y no quedarse con meras
aproximaciones retoricas.

En este sentido, el derecho a una buena administracion no es algo ligado a
una moral o ética etérea que esté mas alla del Derecho: forma parte de éste, que
quiere una gestion de calidad y abre la posibilidad de reaccién juridica contra la
mala administracion (culposa o dolosa, es decir, la corrupcion).

Por otro lado, el derecho a una buena administracion no es sélo un paraguas
que se limita a englobar un conjunto de principios y derechos relativos al proce-
dimiento administrativo debido o justo.

La idea de una buena administracion incorpora, por si misma, la necesidad
de que al ejercerse poder publico (por el gobierno o la Administracién) dicho
gjercicio se vehicule mediante un procedimiento de toma de decision que per-
mita garantizar el analisis y la toma en consideracion diligente y con el debido
cuidado de los hechos, derechos e intereses relevantes y la no consideracion de
los irrelevantes, como ya reconoce la jurisprudencia aludida, que en el ambito de
la Uni6n Europea, por ejemplo, se refiere a un deber especifico de due diligence
0 due care®.

De esta concreta obligacion juridica, el Tribunal de Justicia de la Union
Europea ha extraido especificas consecuencias en el ambito de los contactos

57 RoODRIGUEZ ARANA, J., Derechos fundamentales sociales, Global Law Press, INAP,
2015. 582y ss.

58 \ease la sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 29 de abril de 2015,
T-217/11, Sala cuarta, Claire Staelen c. Ombudsman de la Unién Europea, ponente KREUSCHITZ,
con una interesante descripcion de la obligacion juridica de diligencia debida que implica este
derecho.
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informales durante la toma de una decision por parte de las autoridades, aun a
falta de una regulacidn al respecto, exigiendo a la Comision Europea que haga
constar dichos contactos en el expediente, como derivacién del derecho a una
buena administracion®.

En este sentido, la aproximacion del Derecho comparado, especialmente en
el &mbito iberoamericano, puede tener especial interés para constatar las respec-
tivas evoluciones y lagunas e irnos enriqueciendo mutuamente en un proceso di-
namico de conocimiento para mejorar nuestras propios ordenamientos juridicos,
especialmente en el marco del ya mencionado Derecho Administrativo Global
(sobre el papel del Derecho comparado como elemento Util para aumentar el
conocimiento sobre nuestros propios sistemas juridicos, por ejemplo, Foster®).

Creemos que en el futuro el concepto técnico y concreto de buena admi-
nistracion va a tener un impacto paulatino sobre diferentes parcelas del Derecho
Administrativo del siglo xx1 como, por ejemplo, en el campo del desarrollo de
la actividad material o técnica, respecto al papel del Derecho en relacion con la
informalidad, en la relevancia de la motivacién y del procedimiento debido, en
la importancia de los actos tramite y de su impugnacion independiente, la (no)
presuncion de acierto de las decisiones administrativas, la adopcion de medidas
cautelares judiciales, la revalorizacion de los vicios “formales” relativos al de-
fectuoso procedimiento seguido, la necesaria ponderacion diligente del soft law
que pueda existir al tomar decisiones administrativas, asi como de las denuncias
presentadas por los ciudadanos para que las administraciones ejerzan su potestad
sancionadora o los estandares juridicos que deban fijarse para apreciar la respon-
sabilidad patrimonial administrativa (Ponce®, y mas en general, HErRNANDEZ®?).

En el caso espafiol, por ejemplo, ya son numerosas las leyes estatales y
autonoémicas que se refieren en los Ultimos afios al buen gobierno y a la buena
administracién en conexion con la transparencia y la calidad de la actividad ad-
ministrativa, como dijimos. Aunque cada norma, en Espafia y en otros paises,

59 Asi, el Tribunal de Justicia de la UE ha dicho en su Sentencia de 12 de junio de 2014 (en
un caso de defensa de la competencia en el que estaban involucrados los gigantes Intel y Dell) que
del derecho a una buena administracion se deriva directamente una obligacion juridica exigible a
las autoridades de hacer publicos los contactos con privados y los documentos proporcionados por
éstos, incluyendo en el expediente los mismos y comunicandolos a todas las partes afectadas.

60 Foster, N. “The Journal of Comparative Law: A New Scholarly Resource”, JCL 1,
2006, disponible en: http://thejcl.com/pdfs/foster.pdf

61 PoncE SoLg, JuLi, Deber de buena administracion y derecho al procedimiento adminis-
trativo debido, Lex Nova, Valladolid, 2001.

62 HernANDEZ, J. |, “El concepto de administracion publica desde la buena gober-
nanza y el derecho administrativo global. Su impacto en los sistemas de derecho de la Améri-
ca espafiola”, AFDUC 16, 2012, p. 197 y ss, disponible en: http://dialnet.unirioja.es/serviet/
articulo?codigo=4158442.
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puede variar notablemente, del conjunto se pueden identificar ya algunas técnicas
juridicas comunes de garantia del buen gobierno y la buena administracion.

No es este el momento ni lugar de analizar estas técnicas, debido a la fal-
ta de espacio para hacerlo (tales como la precision del concepto juridico inde-
terminado de buena administracién, con posible inspiracion en los avances del
Derecho privado respecto al buen gobierno corporativo, las Cartas de Servicio,
o Citizen’s Charters, los codigos de conducta o éticos y la denominada por la
OCDE infraestructura ética de un pais, la regulacién de los conflictos de interées
[abstencion, recusacion, incompatibilidades, revolving doors o pantouflage], el
procedimiento administrativo debido y la motivacion adecuada incluyendo cri-
terios no juridicos empleados en la toma de la decision, la regulacién del papel
de los lobbies o grupos de presion y el establecimiento de una legislative foot-
print, la figura del Whistelblowing, la responsabilidad patrimonial y la mala ad-
ministracion, la muy relevante cuestion de la mejora regulatoria [better o smart
regulation, en terminologia internacionalmente aceptada, tan importante en la
economia de una naciéne y, por ejemplo, en el marco de los paises miembros, o
gue aspiran a serlo, de la OCDE], etc. Un analisis mas completo de éstas y otras
técnicas juridicas puede hallarse en Ponce®).

Si nos parece preciso sefialar ahora que si bien la aplicacion de la normativa
ya existente y la dotacion de los precisos recursos para la prevencion y represion

63 El impacto de las malas regulaciones sobre la economia ha sido calculado en torno al
5% del PIB de un pais. La baja calidad regulatoria provoca impactos negativos en el desempleo,
que han sido estudiados, e impactos negativos en la sostenibilidad ambiental y social relevantes. En
relacion con los Regulatory Impact Assessments (evaluaciones de impacto normativo, sean ex ante
0 ex post) la medicidn de cargas normativas mediante el standard cost model y la caja de herra-
mientas juridicas que se deriva en este ambito (sunset clauses, estudios coste-beneficio o similares,
consultas publicas, etc.), puede verse para el &mbito europeo y espafiol, Ponce SoLg, 2009. En el
ambito iberoamericano, es interesante el siguiente informe que analiza diferentes paises realizado
por COFEMER, la Comision Federal de Mejora Regulatoria Mexicana, encargada en aquel pais de
velar por la mejora regulatoria: Reforma Regulatoria en América Latina, consultable en:

http://iww.cofemer.gob.mx/images/cofemer/ReformaRegulatoria_ AL .pdf

Recientemente, las Leyes espafiolas 39 y 40 de 2015 han introducido importantes referen-
cias a la calidad normativa, reunificando la elaboracion de reglamentos y la iniciativa legislativa
La primera ley, de procedimiento administrativo comdn, incluye en sus articulos 129 y ss. una
serie de referencias a principios de buena regulacién, evaluacién ex post, obligatoriedad de un Plan
Normativo anual y participacion ciudadana. La segunda Ley, de régimen juridico del sector publi-
co, modifica la Ley de gobierno estatal en su disposicién adicional tercera punto 12, incluyendo
articulos especificos referidos a las cuestiones anteriores, una nueva regulacion de la entrada en
vigor de las normas y una referencia a un informe anual de cumplimiento del plan anual normativo
del afio anterior, asi como la creacién de un 6rgano en el departamento de presidencia encargado
de velar por la calidad normativa. Ambas normas entran en vigor respecto a estas previsiones en
octubre de 2016.

64 Ponce SoLE, JuLi, Negociacion de normas y Lobbies, Thomson Reuter Aranzadi, 2015,
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penal de la mala administracion y la corrupcion son imprescindibles, lo cierto
es que, en nuestra opinion, ello no basta para lograr el buen gobierno y la buena
administracion, porque diversas lagunas juridicas o malas regulaciones impiden
éstas. Por tanto, colmar las lagunas aln existentes y mejorar la regulacion in-
centivadora del buen gobierno y la buena administracion, con adecuacion a las
necesidades de cada pais, nos parece también fundamental.

VI. ALGUNAS CONCLUSIONES RESPECTO A UNA AGENDA INVESTIGADORA
PRAGMATICA FUTURA

En el futuro, las lineas de trabajo para la prevencion de la corrupcion y
la potenciacion del buen gobierno y la buena administracién deberian pasar, en
nuestra opinion, por desarrollar mejor disefios institucionales y procedimentales,
como los apenas apuntados antes, y por seguir el trabajo investigador en esta
materia, basado en las aportaciones novedosas que una vision transnacional e
interdisciplinar puede generar.

En este sentido, las mejoras juridicas (en la normativa, en el control judi-
cial) deberan basarse en las aportaciones que desde la economia, la ciencia poli-
tica, la psicologia y otras ciencias puedan generarse, asi como en las experiencias
ya ensayadas en otros paises de nuestro entorno.

Asi, parece imparable el perfeccionamiento en la medicion, no soélo de la
corrupcion, sino del buen gobierno y la buena administracion, con la generacién
de indicadores especificos®. Por otro lado, la neurociencia y la psicologia, asi
como la economia conductual, estan ofreciendo analisis interesantes sobre los
sesgos Y heuristicos y las reacciones cerebrales en ciertas situaciones®, lo que
ya ha dado lugar a una técnica de intervencion publica conocida como nudging,
basada en la persuasién fundada en tales conocimientos®, y estan en marcha

primeras paginas en: http://wwuw.tienda.aranzadi.es/productos/ebooks/negociacion-de-normas-y-
lobbies-duo/7810/4294967101; Ponce SoLk, JuLi, “La prevencion de la corrupcion mediante la
garantia del derecho a un buen gobierno y a una buena administracion en el &mbito local (con refe-
rencias al Proyecto de Ley de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno)”, en
Anuario del Gobierno Local, Fundacion Democracia y Gobierno Local-IDP, 2013, disponible en:
http://repositorio.gobiernolocal.es/xmlui/bitstream/handle/10873/1432/03_PONCE_p93_140_
Anuario_2012.pdf?sequence=1; y Ponce SoLE, JuLi, “La lucha por el buen gobierno y la buena
administracion como vocacion del Derecho administrativo del Siglo XXI. La discrecionalidad no
puede ser arbitrariedad y debe ser buena administracion”, Revista Espafiola de Derecho Adminis-
trativo, N° 173, 2016 (en prensa).

65 En relacion con la calidad regulatoria, si bien con un evidente sesgo hacia la menor
intervencion publica posible, véase los del Banco Mundial en:

http://info.worldbank.org/governance/wgi/index.aspx#home

66 KannemaN, D., Pensar rapido, pensar despacio, Debate, 2012.

67 Ponck SoLE, JuLl, “Nudging, simplificacion procedimental y buen gobierno regulatorio:
el Derecho Administrativo del siglo XXIy sus relaciones con las ciencias sociales”, comunicacion
presentada al 1X congreso de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derechos Administrativo,
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indagaciones sobre como tal persuasion sobre el cerebro humano puede ejercerse
manipulando el ambiente fisico que nos rodea (lo que se denomina Ambient Ac-
countability, véase ZINNNBAUER®).

Sin duda, un Derecho moderno y abierto a nuevos paradigmas podra en-
riquecerse, sin perder su personalidad y su funcion, de todas estas aportaciones
para el disefio de incentivos y desincentivos que prevengan la mala administra-
cion y la corrupcion y promuevan el buen gobierno y la buena administracion.

Porque, si bien estd firmemente establecido el paradigma de que la dis-
crecionalidad no puede ser arbitrariedad (en el caso espafiol, Fernanpez®: “dis-
crecionalidad no es arbitrariedad”, por todas, STS 29 de mayo de 2006, recurso
137/2005: “discrecionalidad y arbitrariedad son conceptos antagdnicos”), queda
por dar un paso mas.

El mismo consiste en asentar la idea, y extraer las oportunas consecuencias
practicas de ella, de que la discrecionalidad debe dar lugar a una buena adminis-
tracién de calidad. Como ya se ha hecho, por cierto, en algunos paises desde hace
afios™ y empieza a efectuar la mas moderna jurisprudencia espafiola™.

Una ilusionante agenda de investigacion y de mejora practica de nuestros
sistemas juridicos, con el fin de aumentar la calidad del comportamiento pablico,
por tanto, se despliega ante nuestros ojos, de la mano del concepto juridico de
buena administracién. Confiemos en que como juristas estaremos a la altura del
reto que nuestro siglo nos trae.

celebrado los dias 7 y 8 de febrero de 2014 y publicada ahora en las Actas del mencionado congre-
S0:

http://regplus.blogspot.com/2011_05_01_archive.html
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Happens”, 2012, disponible en: SSRN 2168063.

69 FernANDEZ, T. R., Arbitrariedad y discrecionalidad, Civitas, 1991, p. 105.
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