ERSITAT DE BARCELONA

‘LBJna VIsion internacion
derecho a una buena admi
concepto de buen gobl
relaciones con el principio de probidad
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Universidad Alberto Hurtado
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Director del instituto de investigacion TransJus
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1. Una nueva concepcion de
discrecionalidad administrati
papel para el Derecho admin
siglo XXI

- 2. Buen gobierno y derecho a una buena
administracion

» 3. Investigacion y aplicaciones: en especial,
conflictos de intereses y probidad

D
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Bo Rothstein

Ciooal

Government

The Relevance of Political Science

BRAIBANT: "incluso cuando las autoridades administrativas estan autorizadas a hacer

lo que quieran, no pueden hacer no importa qué”

CASSESE: “siglo de la buena administracion”
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Los nuevos desarrollos sobre el derecho a una
contrastan y son contrarios, Como vVeremos, a

— la sentencia del Tribunal Supremo espariol (en adelante, STS) de 8 de
abril de 1998 (Ar. 3452), que califican a la discrecionalidad, siguiendo a la
doctrina cientifica “mas autorizada” como “libertad de eleccion entre
alternativas igualmente justas”.

— "el panorama no es igual si se trata del ejercicio de potestades
discrecionales, en las que la Administracion puede optar entre diversas
alternativas, indiferentes juridicamente, sin mas limite que la
arbitrariedad que proscribe el articulo 9, apartado 3, de la Constitucion,
que si acta poderes reglados, en lo que no dispone de margen de
apreciacion, limitandose a ejecutar los dictados del legislador” (STS de 3
de mayo de 2010, citando otras anteriores).




TC peruano, de 5 de julio de 2
@ 009-2004-AC/TC (Juan Carlos

UNIVERSITAT DE BARCELONA

B adelante, la Sentencia Callegar

“Respecto a los actos no reglados o discrecionales, lo
de libertad para decidir sobre un asunto concreto...”

“La discrecionalidad mayor es aquélla en donde el margen de arbitrio para decidir
no se encuentra acotado o restringido por concepto juridico alguno. Por ende, el
ente administrativo dotado de competencias no regladas se encuentra en la libertad
de optar plenariamente.

Dicha discrecionalidad, en lo esencial, estd sujeta al control politico v,
residualmente, al control jurisdiccional, en cuanto a la corroboracion de su
existencia institucional o legal, su extension espacial y material, tiempo de
ejercicio permitido, forma de manifestacion juridica y cumplimiento de las
formalidades procesales.”




| @ LEGITIMACIC
s UNIVERSITA’lgARCELONA N U EVA G ES
GOBERNANZ

« LEGITIMACION ADMINIST
GESTION PUBLICA Y GOB

~ LEGITIMACION POR RENDIMIENTOS
(EFICACIA, EFICIENCIA, ECONOMIA)

— COMO SE ADMINISTRA: CALIDAD DE
COMPORTAMIENTO Y RESULTADOS
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 La revolucion francesa y el principli

su inspiracion en la fisica new
potestades regladas

« Montesquieu, El espiritu de las leyes:

« “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(...). EI hombre, como ser fisico, esta
gobernado, al igual de los otros cuerpos, por leyes
iInmutables.(...). La ley, en general es la razon
humana en tanto gobierna a todos los pueblos de
la tierra...”

7




@ aalavanguardia.com/preview/1962/0
mﬁ%‘mi UNIVERSITAT DE BARCELONA ‘ 2706694/ . df- htm I?SearCh:faCU Itad

(B

 Conferencia 2 de marzo de 1¢
Garcia de Enterria en Univers

La lucha contra las immunidades del poder

el paradigma en el derecho publico iberoamericano
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* CONFERENCIAS SOBRE «PODER Y DERECHOw

Ciclo organizado por la «Promocién
Ballbé» .

Dentrc del Clclo «Poder y Derechon
que, organizado por la Promocién Ball-
bé 1857-1962, se estd desarrollando en
la Facultad de Derecho, disertd el ca-
tedrdtico de Derecho Administrativo de
la Universidad de Madrid, doctor
Eduardo Garcla de Enterria. Tras unas
palabras del decang -de la Facultad,
doctor Font y Rius, el catedritico de
Derecho Administrativo de la Univer-
sidad de Barcelona, doc:or Entrena
Cuesta presenté al conferenciante,

niendo de relieve su preparacion clen-
| tifica ¥ su dedicacién a Ig enseﬁanza‘
{ universitaria.

Relacidn entre la Adminis-

i

| tracién y la Politica
i El profesor Garcia de Enterria re-
cordd, en breves frases, los lazos de
amistad y colaboracién que le unieron
al desaparecido profesor doctor Ma-

El profesor Garcia de Enterria diser’ré'GCercd
de «LA LUCHA CONTRA LAS INMUNIDADES
~ DEL PODER»

xistencia de actos de naturaleza polthi

ca, distintos de los de naturaleza ad.
ministrativa. Son, unos y otros, actos de
un mismo sujeto —la Administraeione
¥y, como tales, sometidos al misme De-
recho univocamente,

De la enumeracién de nuestra .
86lo dos categorias de los actos
cos sustraidos a la fisealizacién contens
ciosa, lo han sido justificadamente: low
actos referentes a las relaciones intere
nacionales, ¥ los 'que regulan lag rela~
ciones del Gobierno con los demés ér-
ganos politicos del pals: Cories, Jeia-
tura del Estado, ete. En estos casos

tampoco nos hallamops ante una auténe

tica inmunidad admijnistrativa, porque
dichos actos no son emanados de s
Adminfstracién, sino sujetos al ordena-
miento juridico internacional, en e}

primer caso, y al orden cobnstitucional, *

en ¢l segundo, con ol cual serédn actos
fiscalizables en las respectivas Juris-

dicciones internacional y constttucmnll. )

alli donde las hubtere.

m

m—
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 La ciencia juridica normal
la indiferencia del Derecho
decisiones discrecionales del gobierno y de
la administracion (Tribunal Supremo
Espanol). La libertad de eleccion entre

alternativas
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« EIl derecho a una buena Administracion,
Imponer obligaciones juridicas en el nucl
la discrecionalidad actua como limite m
arbitrariedad, siendo, ademas, guia para los gestores
publicos en la toma de decisiones.

— En la jurisprudencia espafola del Tribunal Constiucional (TC),
podemos destacar, al respecto, las sentencias 17/1996, de 7 de
febrero y 202/1997, de 25 de noviembre, ambas recaidas a
proposito de nombramientos de libre designacion de empleados
publicos, el TC sefala que ni siquiera en estos casos existe una
""omnimoda libertad", aun existiendo discrecionalidad, pues debe
existir una motivacion de la decision adoptada que exteriorice las
causas objetivas en que esta se funda, las cuales, obviamente,
deben existir y reflejarse en el correspondiente expediente.

)




« POR ELLO, FRENTE
JURISPRUDENCIAL Y D
IMPONE YA OTRA
ENTENDER EL EJERCICIO DE LA
DISCRECIONALIDAD EN LA GESTION
PUBLICA




Relacion entre
administracion
" UNIVERSITAT DE BARCELONA p a rad | g ma.

B

La fisica cuantica, la incertidumbre y

Principio de incertidumbre

Observador Ordenamiento. Juridico (normas,
ppos. grales, derecho y obligaciones
a una buena administracion)

Particula Decision administrativa

Velocidad O movimiento Aspectos reglados Y nucleo
discrecional

;.
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En las palabras de la STS espainol de 7 de octubre de 1
caso por falta de adecuada motivacion)

“resultara que se incurre en el ambito de la interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos, garantizada en el art. 9.3 de la Constitucion, y se priva al
6rgano jurisdiccional de la posibilidad de controlar si la actividad de la
Administracion sirve con objetividad los intereses generales, conforme al art.
103.1 de la Norma Fundamental, y viene inspirada por las exigencias de los
principios de buena administracion (art. 3 de la Ley de Contratos y 111 del
Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de
abril que es lo que justamente impone a los Tribunales el art. 106.1 de la
Constitucion”. De ahi que “Dicha motivacion es exigible, por tales razones,
(...) cuando la Administracion ejercita facultades discrecionales que requieren
la posibilidad de elegir entre un mayor o menor abanico de opciones, o entre
una pluralidad de alternativas justas o «razonables» desde el punto de vista del
Derecho, o de decidir entre diversas alternativas «juridicamente
indiferenciadas», como textualmente expresa la Sentencia recurrida -
aunque cabria preguntarse si en un Estado de derecho puede admitirse la
existencia «a priori» de algo «indiferente juridicamente»”.




\EmEEmEdl  UNIVERSITAT DE BARCELONA

B

« En definitiva, la lucha juridica ¢
Inmunidades del poder debe evolucionar hasta
convertirse en la lucha por la buena
administracion.

« No nos debe bastar ya con que la actuacion
publica no sea arbitraria y no vulnere el principio
de probidad; es posible exigir ademas que respete
el derecho a una buena administracion.
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« STS de 26 de febrero de 19
segun la que “el moderno Derecho
administrativo ya no aspira solo a la defensa
del ciudadano frente a las injerencias
Indebidas de los poderes publicos, sino a
conseguir una Administracion prestadora
eficaz de servicios publicos™
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PRATS: De la burocracia al "manageme
gobernanza, en Las transformaciones de
de nuestro tiempo, INAP, 2005

NPM: Christopher Hood and Ruth, A Government that \Worked Better
and Cost Less? Evaluating Three Decades of Reform and Change in
UK Central Government, Oxford University Press, 2015

( )

OCDE, 2010, Public Administration after "New Public Management",
calidad en la gestion
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» “Discrecionalidad no significa “libertad de eleccion™.
elige libremente una opcion determinada, ya gue com
momento dirigido por el Derecho, debe orientarse seg
establecidos en la ley y en su mandato de actuacion, p
autonomamente en el marco de la habilitacion actuada (...).

« Por consiguiente, la discrecionalidad encierra un mandato de actuacion a la
administracion enderezado a la consecucion de racionalidad y estructurado a
traves e una serie de variados parametros. Para gue este mandato sea ejercido
“correctamente” no se requiere solo 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
proporcionalidad, la buena administracion, la igualdad, la seguridad juridica o
la proteccion de la confianza legitima ).




« CAN ADMINISTRATIVE L
GOOD ADMINISTRATION:

 YES

* “There can be little doubt that the central purpose
of Administrative Law Is to promote good
administration”

Administrative Law Text and Materials
Mark Elliott, Jack Beatson and Martin Matthews
Fourth Edition, 2011, p. 1.

)
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Javier de Burgos, S. XIX
-ciencia de la Administracion: ciencia d

-Derecho: ciencia de los justo y de la injusto

Siglo XXI

DERECHO: la ciencia de lo justo y util y de lo injusto y
danoso:

todo lo Injusto es dafnoso, pero dentro de lo justo, puede haber

alternativas mas Uutiles al logro de la justicia que otras
(mejores por mas justas, esto es proporcionadas, racionales,
eficientes, etc.)

%0,
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« Buen gobierno y buen
Historia, el Arte, la Fil
Derecho publico




[ UNIVERSITA%ARCELONA : Eunomia, (Bue
Soldén de Atenas

Mi corazon me impulsa a ensenarles a
esto: que muchisimas desdichas procura a la ciudad
el mal gobierno,y que el bueno lo deja todo en buen
orden y equilibrio,y a menudo apresa a los Injustos
con cepos Yy grillos; alisa asperezas, detiene el
exceso, y borra el abuso,y agosta los brotes de un
progresivo desastre, endereza sentencias torcidas,
suaviza los actos soberbios, y hace que cesen los
animos de discordia civil, y calma la ira de la
funesta disputa, y con Buen Gobierno todos los
asuntos humanos son rectos y ecuanimes.

2,
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« AMBROGIO LORENZETTI, IL BUON
GOVERNO,1338-1339, SIENA, PALAZZO
PUBBLICO
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. DIEGO RIVERA. 1924."EL BUEN
GOBIERNO" DETALLE DEL MURAL EN LA
UNIVERSIDAD DE CHAPINGO. MEXICO D.F.
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« El FEDERALISTA, 1788
HAMILTON

 “la verdadera prueba de un buen gobierno
es su aptitud y tendencia a producir una
buena administracion”.
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@) Carta de Jamaica,

t/uploads/2015/09/08072015-Carta-de-

“El reyno de Chile esta llamado por la naturaleza de st v
costumbres inocentes y virtuosas de sus moradores, por el ejemplo de sus
vecinos los fieros republicanos del Arauco, a gozar de las bendiciones
que derraman las justas y dulces Leyes de una republica. Si alguna
permanece largo tiempo en America, me inclino a pensar que sera la
Chilena. Jamas se ha estinguido alli el espiritu de Libertad; los vicios de
la Europa y del Asia llegaran tarde 6 nunca, a corromper las costumbres
de aquel estremo del uniberso. Su territorio es limitado, estara siempre
fuera del contacto inficionado del resto de los hombres, no alterara sus
leyes, usos y practicas, preservara su uniformidad en oplnlones politicas y
relijiosas, en una palabra, Chile puede ser libre” /§

o7



http://albaciudad.org/wp-content/uploads/2015/09/08072015-Carta-de-Jamaica-WEB.pdf

Garcia de Enterri
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‘- 91 menester que es habitual en los mod
del Derecho Administrativo. Es, desde lueg
servidumbre (por de pronto, esto); nos pare
embargo, a sus servidores que tambiéen su grandeza. Esta
tarea es la de reconducir los grandes temas, los temas que
estremecen el corazon del hombre , como es este, sin duda,
del Poder, a su concreta, diaria y artesana aplicacion,
donde desaparecen su esoterismo y su misterio y se hace
patente, posiblemente, su funcionalismo verdadero. Asi,
todo el suculento tema del Estado de Derecho se convierta
para los administrativistas en un conjunto de técnicas

concretas y particulares. ESta conversion de la
metafisica en tecnica es, justamente, nuestro
papel en el gran concierto de las ciencias
socilales.”




Deber de buen go

| administracion. S
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B buena gobernanz

« Buena gobernanza

 Buen Gobierno

— Poder legislativo: fin del mito de
Ej. Tribunales constitucionales portugues o aleman.

— Poder judicial/buena administracion de justicia, TEDH
— Poder ejecutivo

« Buena Administracion: ejercicio de potestades y funciones
administrativas (por AP, por Gobierno, por privados)

2




Construccion de principios y C
gobierno

UNIVERSITAT DE BARCELONA

. Cédigl beroamericano de Buen Gobierno

-publicas-en-montevideo-
0 de Buen Gobierno

«  Constitucion Espafiaola:

principio de interdiccion de la arbitrariedad, art. 9.3 CE,
justificacion en las decisiones,

el principio de no discriminacion, art. 14 CE, y de persecucion de la igualdad material, 9.2
CE,

el principio de proporcionalidad y, por tanto, de actuacion no desproporcionada (derivado
por la jurisprudencia del art. 1 CE, incluyendo los conocidos subprincipios de adecuacion,
necesidad y proporcionalidad strictu sensu) o

el principio de asignacion equitativa, eficiencia y economia en la programacion gasto
publico (art. 31.2 CE).

« Legislacion espafiola:

en el art. 26 de la ley estatal 19/2013 hay un deber de diligencia debida en la toma de las
decisiones de gobierno (26, 2,a,5°% “Actuaran con la diligencia debida en el cumplimiento
de sus obligaciones y fomentaran la calidad en la prestacion de servicios publicos™),
equivalente a las obligaciones de buena administracion ya vistas, que si no se cumple dara
lugar a una ilegalidad y a comisién de una infraccion tipificada como sancion muy grave en
los arts. 29.1 a (incumplimiento del principio constitucional implicito de buena
administracién y no arbitrariedad), 29.1 f (si hay notorio incumplimiento de sus obligaciones
de buen gobierno), cometiendo la infraccidn prevista en el 29.3. b, sancionable conforme al
art. 30.



http://old.clad.org/documentos/otros-documentos/documentos-ii-curso-taller-evaluacion-de-politicas-publicas-en-montevideo-2010/codigo-iberoamericano-de-buen-gobierno/view?searchterm=Código%20Iberoamericano%20de%20Buen%20Gobierno
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Posibilidad de disefos institucionales y proce
garantizar el buen gobierno: no le es indiferen

Miembros del gobierno deben servir al interé
con objetividad (ley conflictos de intereses: preambulo, deberes de
inhibicion y abstencion)

Pleno control judicial LICA, art. 2.a: actos “politicos o de gobierno”.

Un ejemplo: los indultos y la STS de 20 de noviembre de 2013:
naturaleza de la decision (acto de gobierno discrecional, no
administrativo, indiferente si politico), posibilidad de control, rechazo
de desviacion de poder (?), aceptacion principios generales del
derecho, aplicacion interdiccion arbitrariedad que genera deber de
motivar racionalmente.
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« DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL: la
Comercio y el Apellate body

— caso de los Schrimp products (camarones),
de apelaciones sefialo que los EEUU no ha
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 imputados .

Puede consultarse en espaiiol esta decision en:

« DERECHO ADMINISTRATIVO DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA



http://www.wto.int/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds58_s.htm

\EmEEmEdl  UNIVERSITAT DE BARCELONA

B

« Ladoctrina jurisprudencial de hard |
como ¢l estandar del “procedimiento
decision making) es ampliamente empleado 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 razonamiento administrativo”

, Administrative
law and process in a nutshell 2007, 52 ed|C|on p. 103.
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Desarrollos iberoamerican
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« lberoameérica: un caso destacable lo constituye la
Rica, que si bien no utiliza las palabras buena AD
en sus arts. 139.4 y 140.8 referencias a la “la buen
y “el buen funcionamiento de los servicios y depe
Es destacable la labor de la sala constitucional
JUSTICIA de Costa Rica, que ha empleado diversos principios
constitucionales ligados con “la buena marcha del GOBIERNO” y “el buen
funcionamiento 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 meédica (por ejemplo, sentencias de 13
de julio de 2004, Res: 2004-07352 o de 5 de agosto de 2005, Res: 2005-
010292)

Carta iberoamericana de derechos y deberes de los ciudadanos ante la
administracion publica 2013:



http://old.clad.org/documentos/declaraciones/Carta Iberoamericana de los deberes y derechos - documento aprobado.pdf/view
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En la sentencia recaida en el expediente N°
Grimaldo Chong, el Tribunal Constitucional
que

“el principio constitucional de buena administracion se encuentra
implicitamente constitucionalizado en el Capitulo IV 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 puablicos sirven y protegen al interés general, pues estan al
servicio de la Nacion (articulo 39° de la Constitucion), sino, ademas,
que dicho servicio a la Nacion ha de realizarse de modo transparente”.

ks
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-CONSEJO DE EUROPA: Recomendacion CM/REC (2007) 7
Estados Miembros sobre buena ADMINISTRACION

-ART. 6 CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUM
administracion, incluida justicia)

Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos Estrasburgo

(Seccion 2.2), de 20 septiembre 2005 Caso Ertas Aydin y otros contra Turquia, FD 52:

« Aungue las decisiones de traslado sean consideradas por las demandantes como una
injerencia de las autoridades nacionales en su derecho a ejercer actividades sindicales, el
Tribunal afirma que estas medidas se inscriben en el marco de la gestion y del ejercicio
de una buena administracion del servicio publico del Estado. Al decidir el traslado de las
interesadas a otra ciudad o a otra region, las autoridades nacionales actuaron en el marco
de su margen de valoracion. Sefala igualmente que las autoridades no infligieron a las
demandantes otro dafio que el inherente al propio traslado, de manera que mantuvieron
el equilibrio justo que debe reinar entre los diferentes intereses, a saber una buena
gesélonI del servicio publico y el derecho de las demandantes a ejercer actividades
sindicales

BUENA GOBERNANZA: Utilizada por TEDH para control actividad publica (ej. Sentencia
Cazja contra Polonia, 2 de octubre de 2012)

o



https://www.youtube.com/watch?v=1890h55r14Q
https://www.youtube.com/watch?v=WhH1UPcoRlk&feature=plcp&context=C311e6f4UDOEgsToPDskJi1mB8XLsZ_n9oWQei59Y2
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« CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE
ART. 41: AVvTQE

« Derecho a una buena administracion

- Toda persona tiene derecho a que las instituciones, organos y organismos
de la Union traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un
plazo razonable.

» Este derecho incluye en particular:

— el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra
suya una medida individual que la afecte desfavorablemente

— 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,

— la obligacién que incumbe a la Administracion de motivar sus decisiones.

« Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Union de los dafos
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.

 Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Unién en una de las
lenguas de la Constitucion y debera recibir una contestacion en esa misma
lengua.



https://www.youtube.com/watch?v=YvQeFI4vTQE

La CDFUE vy la jurisprud

om/video/x20cmxo
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— Tribunal de Justicia de la Union Europea, Caso C-260/¢
Munchen v. Hauptzollamt Miinchen-Mitle (1991) ECR
Derechos Fundamentales, en el que la existencia de un
administracion (due care) es conectado con el derecho
motivacion

— Caso C-505/09P, sentencia de 29de marzo de 2012, posterior a la Carta, Estonia
contra Comision, en relacion con comercio de derechos de emision de gases de
efecto invernadero: confirma anulacion por Tribunal General de una decision por
vulneracion del principio de buena administracion de los procedimientos
administrativos que significa “la obligacion de examinar minuciosa €
imparcialmente todas las circunstancias pertinentes del asunto de que se trate”

— Tribunal de Primera Instancia en su sentencia de 30 de enero de 2002 (Caso T-
54/99, Max. mobil Telekommunikation Service GmbH. v. Commission), ya tras la
aprobacion de la Carta, el derecho a una buena administracion es “uno de los
principios generales que son observados en un Estado de Derecho (governed by the
rule of Law) y son comunes a las tradiciones constitucionales de los Estados
miembros”, con referencia al art. 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea

— Sentencia del Tribunal General de la Uni6 Europea, Sentencia de 29 d’abril de
2015, T-217/11, sala cuarta, Claire Staelen c. Ombudsman de la Unién Europea



http://www.dailymotion.com/video/x2ocmxq

web page
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-305 judgments, covering from 1960 to

term sound or good administration has &

-This use has increased dramatically In
decisions in 2011 to 31 in 2015.

-By subject matter

Staff regulations and employment conditions - EC (140)
Competition (128)

Agreements, decisions and concerted practices (65)
Agriculture and Fisheries (49)

External relations (47)



http://eur-lex.europa.eu/
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Informe oficial AGENCIA SUECA PARA LA GESTION PUB
Principles of Good Administration in the Member States of the Europ
en
comparacion de los principios de buena administracion existentes en |
los distintos paises de la Union Europea:

“la idea general tras la legislacion 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 fundamento de su decision
asegurara un nivel minimo de reflexion racional” (pag. 78).

La doctrina juridica alemana en torno a la idea de Steureng (direccion), vinculada a la Ilamada Nueva
Ciencia del Derecho Administrativo.

EL EJEMPLO ITALIANO: EL BUON ANDAMENTO Y LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
COSTITUZIONALE

— SENTENZA N. 172 ANNO 2005 “...atteso che le esigenze di trasparenza e di credibilita della
pubblica amministrazione sono direttamente correlate al principio costituzionale di buon
andamento degli uffici.”

— SENTENZA N. 262 ANNO 1997 “...che sono attuazione, sia pure non esaustiva, del principio
costituzionale di buon andamento dell'amministrazione (art. 97 della Costituzione) negli
obiettivi di trasparenza, pubblicita, partecipazione e tempestivita dell'azione amministrativa,
quali valori essenziali in un ordinamento democratico.”



http://www.statskontoret.se/upload/Publikationer/2005/200504.pdf
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ESPANA

— CONSTITUCION; PRINCIPIOS
ADMINISTRACION (ARTS. 9.3, 31.2,

MARTIN REBOLLO: “un derecho implicito en la Constitucion: el
derecho al buen funcionamiento de una Administracion cuya funcién
es servir (art. 103 CE)”

“una Interpretacion sistematica del texto constitucional derivada de
los principios que la inspiran, y en particular del art. 9.1..., se deriva
que la sujecion a la Constitucion, entendida como deber negativo de
no actuar contra ella, se aplica a todos y que esta sujecion actua como
deber positivo de obrar con arreglo a la misma, respecto de quienes
son titulares de poderes publicos...” en palabras de la STC 122/1983,
de 16 de diciembre, idea que se repite en la STC 101/1983, la cual
destaca que los titulares de los poderes publicos tienen un deber
general positivo de realizar sus funciones de acuerdo con la
Constitucion




Buen gobierno y buen
las leyes

lsme@msd] UNIVERSITAT DE BARCELONA

B, . .
 Transparencia, buen gobierno y

administracion
 Ley espanola 19/2013

 Leyes autonomicas (ej. Ley catalana
19/2014): durante la ultima decada, hay
decenas, con titulos distintos, ocupadas en
buen gobierno, buena administracion,
calidad, gobierno abierto...a veces sin titulo
explicito, pero recogiendo derecho a buena

administracion. Ej. Ley gallega 1/2015, de 1 de abril,
de garantia de la calidad de los servicios publicos y de la
buena administracion.

D
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_ EJ. SENTENCIA TRIBUNAL S
(TS) DE 30 DE ENERO DE 2012:

“En ese sentido, debe recordarse la doctri
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supr
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 motivacion 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 Unién Europea, que ha
logrado su refrendo normativo como derecho fundamental en el articulo
41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
proclamada por el Consejo de Niza de 8/10 de diciembre de 2000, al
enunciar que este derecho incluye en partlcular la obligacion que incumbe
a la Administracion de motivar sus decisiones."
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STS, Sala de lo penal, de 18 de di
/) Yecurso de casacion 13/2008, que

“El deber de motivacion es sustancial en todo ES
se impone por nuestra legislacion administrativa y
el ambito de la Union Europea por el art. 41 de la Ley Organica
1/2008, de 30 de julio ( RCL 2008, 1437), por la que se autoriza la
ratificacion por Espafa del Tratado de Lisboa, Carta de Derechos,
gue concede el derecho a todos los ciudadanos a una buena
administracion, que incluye, entre otros derechos, la obligacion que
iIncumbe a la Administracion de motivar sus decisiones. Es una
constante, constatada con frecuencia desafortunadamente, que las
autoridades administrativas en asuntos de elevadas solicitudes,
utilizan modelos estandarizados, ausentes de cualquier motivacion,
tanto factica como juridica, al caso sometido a su consideracion,
resolviendo, pues sin expresar el razonamiento que es debido. Ello
puede dar lugar al delito de prevaricacion administrativa cuando a
la injusticia intrinseca de la resolucidn, se une la arbitrariedad de
la misma, resultante de tan inmotivado proceder. «
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ABU?DANTE JURISPRUDENCIA ESPANOLA
CITA DE LA CARTA DE DERECHOS FUNDAME

EN NUMEROSOS SECTORES DE ACTUACION,
ACTOS ADMINISTRATIVOS Y CONTRATOS; AUNQUE EMPLEA, DE
HECHO, EL CONTROL EN RELACION A REGLAMENTOS, NO
MENCIONA LA BUENA ADMINISTRACION.

CONLLEVA, POR SU VULNERACION, LA DECLARACION DE
ILEGALIDAD DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA (PERO NO EL
RECONOCIMIENTO DE UNA SITUACION JURIDICA SUBJETIVA,
SENTENCIA TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS VASCO
DE 30/07/2009)

VINCULA EL DERECHO CON LA (AUSENCIA DE SUFICIENTE)
MOTIVACION, AUNQUE EN OCASIONES CONTROLA NO SOLO LA
MOTIVACION, SINO EL EXPEDIENTE Y LA CONGRUENCIA ENTRE
AMBOS (SENTENCIA TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
CATALUNA DE 30/11/2011) O LA FALTA DE RESPUESTA
ADMINISTRATIVA A ALEGACIONES DE CIUDADANOS (STS
29/10/2010)

o




e ESPAN

« La CE (implicitamente)

« Los Estatutos de Autonomia de ulti
 Las leyes autonomicas de buena ad
 lajurisprudenciadel TSy de los TJ

 DISCRECIONALIDAD NO ES
ARBITRARIEDAD...Y DEBE SER
BUENA ADMINISTRACION

b7



http://www.gencat.cat/eapc/revistes/recopilatorio_sentencias_jurisdiccion_contenciosa_hasta032015_derecho_buena_administracion.pdf

QUENO ES, QUE ES Y PARA QUE SIRVE L
UNIVERS[TATDEBARCEL@UE NO ES(AUNQUE GUARD

EN GOBIERNO Y BUENA GOBERNA
politica, administracion, sociedad

CALIDAD: resultado de una buena administ
ETICA O MORALIDAD PUBLICA

PROPORCIONALIDAD: cabe una accion proporcionada pero que
vulnere la buena administracion, y viceversa.

DESVIACION DE PODER

TRANSPARENCIA

. Presupuestos de la buena administracion, no se
identifican (RAMS)

PARTICIPACION

MALA ADMINISTRACION: ¢j. Art. 43 CDFUE “casos de mala
administracion”

CORRUPCION: subtipo especifico de mala administracion, sea politica,
electos 0 nombrados por confianza politica, 0 administrativa.

)



® cnihtl novum sub so

gAREL NA

« Obligacion juridica de debido ¢
diligencia en ponderacion de t
derechos e Intereses relevantes

irrelevantes  (proporcionalidad en  positivo,
reasonableness)

+ congruencia con expediente + motivacion

UNIVE

 Probidad y gestion de conflictos de intereses exige
Imparcialidad + objetividad = esa toma en
consideracion cuidadosa
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(B Definicidn del derecho
su estandar de debida d
que ejercen funciones

Cuidado o diligencia...

« Concepto juridico indeterminado

« Utilizado en otros contextos en el ambito privado...
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 diligencia de un buen padre de familia
arts. 1.094, 1.104.2, 1.903

« ‘el estandar de diligencia de un ordenado empresario™
que “se entendera cumplido cuando el administrador haya
actuado de buena fe, sin interes personal en el asunto
objeto de decision, con informacion suficiente y de
acuerdo con un procedimiento de decision adecuado”, arts
225y 226 de la Ley de Sociedades de Capital, modificada
por la ley 31/2014, de 3 de diciembre

« Codigo ético de la funcion publica argentina, decreto
41/1999, art. 9:

- “El funcionario publico debe actuar con pleno
conocimiento de las materias sometidas a su consideracion,
con la misma diligencia que un buen administrador
emplearia para con sus propios bienes”
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 Papel judicial crucial en s

« Mayor diligencia cuando afe
derechos constitucionales: ej. Art. 27 CE,
ej. Art. 45 CE.

EJ. STC 27 DE ENERO DE 2014, VOTO PARTICULAR

EJ. STS DE 13 DE JUNIO DE 2011, COMENTADA POR
RODRIGUEZ DE SANTIAGO EN INDRET




MOTIVACION= FUNDAMENTACION= PONDERACION CON DEBIDA
CONTEXTO DE JUSTIFICACION EXPEDIENTE= DILIGENCIA O DEBIDO CUIDADO

PROCEDIMIENTO (instruccion)= -
CONTEXTO DE DESCUBRIMIENTO

NO EXISTE (=INT. ARBITRARIEDAD, ART.  NO EXISTE (MALA ADMINIST) NO EXISTE (=MALA ADMINIST:
9.3 CE, art. 63.1 LRIJPAC) (Ausencia de procedimiento, nulidad art. 62 INDICIO AUSENCIADE
LRJPAC) MOTIVACION O MOTIVACION

INSUFICIENTE)

(impide a la decision alcanzar su fin, art.
63.2 0 vulnera derecho a una buena
administracion, art. 63.1 LRIJPAC)

ES INSUFICIENTE (=INT. ARB) ES INSUFICIENTE (NO INCORPORA ES INSUFICIENTE (NO TOMA EN
(LO ES SI NO HAY CRITERIO HECHOS, INTERESES, DERECHO CONSIDERACION FACTORES
EXTRAJURIDICO EXPRESADO) RELEVANTE) (=MALA ADMINIST) RELEVANTES O NO GENERA
(art. 63.1 LRIPAC) (impide a la decision alcanzar su fin, art. 63.20  ALTERNATIVAS O NO LAS TOMAEN
vulnera derecho a una buena administracion, art.  CONSIDERACION) (=MALA
63.2 LRIPAC) ADMINIST; SI NO ESCOGE LA

MENOS RESTRICTIVA,
DESPROPORCIONADO)

EJ. STC 27 DE ENERO DE 2014

EJ. STS DE 13 DE JUNIO DE 2011
(impide a la decision alcanzar su fin, art.
63.2 0 vulnera derecho a una buena
administracion, art. 63.1 LRJPAC)

ES INCONGRUENTE CON LA INCORPORA ELEMENTOS IRRELEVANTES ES INCONGRUENTE CON LA
FUNDAMENTACION (=MALA (=MALA ADMINIST) FUNDAMENTACION Y /O LA
ADMINISTRACION) (impide a la decision alcanzar su fin, art. 63.20  MOTIVACION (=MALA
(impide a la decision alcanzar su fin, art. 63.2 0  vulnera derecho a una buena administracion, art.  ADMINISTRACION).
vulnera derecho a una buena administracion, art.  63.1 LRJPAC) EJ. STS 20 de noviembre de 2013,
63.1 LRJPAC) indulto a conductor Kamikaze

(impide a la decision alcanzar su fin, art.
ES IRRACIONAL (=INT. ARBITR., ART. 9.3 63.2 0 vulnera derecho a una buena

CE, art. 63.1 LRIPAC) administracion, art. 63.1 LRJPAC)



0 FORMULA KLITGAARD
NIVERSITAT DE BARCELONA (COfopClén) == M(mOnOpOI
B (accountability)

VACUNA para Menor C=

D (reduciéndola d
pero aceptando su papel,

orientandola mediante deberes y obligacions
juridicas de buen gobierno y buena
administracion)

+T(transparencia)

Gobierno abierto

5.

+P (participacion)
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« ;HACIA DONDE TRABAJ
POTENCIAR EL BUEN GOBIERNO Y
LA BUENA ADMINISTRACION?

— A largo plazo: cambios marcos mentales
— A corto y medio plazo: ajustes tecnico-juridicos

— Cada vez tenemos mas datos empiricos sobre a
donde nos lleva un mal gobierno y una mala
administracion corrupta )



“CORRELATES OF CORRUPTION”, BO ROTHSTEIN, SOREN H

2014, L[
SOLT Gini Index
vs. Control of Corruption
a _
* Sweden
® Slovakia ® Slovenia
Very Equal * Czech Republic * Belgium ® Finland
*®* Hungary *D k
® Belarus * Croatia Malta éyerus . Austria ® * Netherlan dgnmar
o * Poland F g
m . Azerléauan . * Estonia Stanca — Switzerland
?ﬁq olia Eo 'H manla Korea South * Sna r Ganada- New Zoaland
. TDQD'_EUTU” * serth Elta }l'eece * Porugal * Australia
L - * Bulgaria,  ; UriEGSTeS, United Kingd
o * o |aos * Benin ; nited Kingaom
£ . gar@ia_ —m * Turkey
= Q A Geurgla' . #% iﬁédan * Mauritius
E * Philip ines” Moroc * Singapore
- ® Longo, Damocratic efgtélr'% *® El Salvg 19 ¢ Uruguay
o * Gonge * Mexico
w ssia ® Dominican Repubhc  Costa Rica
® Ecuador * Brazil
® Paraguay * Panama )
8 7 G la® * Peru * Chile
yalemala® e Colombia
* Bolivia
Not Equal
o
w
I | I I I
-2 -1 0 1 3

High Corruption
R-squared= 0.25

Control of Corruption

Number of Observations= 88
Sources: World Bank (Kaufmann et al. 2009), The Standardized World Income Inequality Database

Low Corruption



http://qog.pol.gu.se/digitalAssets/1510/1510617_correlates-of-corruption.pdf
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JVErust.org.uk/spirit-level

Levels of trust are higher in more equal rich countries
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https://www.equalitytrust.org.uk/spirit-level
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VIRTUOUS CIRCLES

Research spending (A) and innovation (B) are low in European nations
judged to be corrupt by the Worldwide Governance Indicators (WGI),
causing talented people to flee (C). Meritocratic, democratic countries invest
in science and education, which drives economic progress.
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Técnicas juridicas en garantia del buen g
administracion (exige actuaciones del

UNIVERSITAT DE BARCELONA .,
B udicial
» a) Evaluacion de la calidad normativa y establecimiento de una “hu

« b) Seleccion y estatuto juridico de empleados publicos de libre desi
funcionarios locales habilitados estatales.

« ¢) Definicion del derecho a una buena administracion y de su estand
extension a privados que ejercen funciones publicas.

« d) Cddigos éticos y de conducta, formacion e infraestructura ética. L
« ¢) Derecho a una buena administracion y criterios no juridicos en la motivacion
« f) Laregulacion del indulto y su control judicial

« @) La mejora de la regulacion de los conflictos de intereses

« h) Laregulacion de los lobbies

« i) Las Cartas de Servicio, los estdndares de buena administracion, la inactividad y la responsabilidad
patrimonial

« j) Laevaluacion de las politicas publicas y su institucionalizacion
« k)La organizacion administrativa al servicio de la buena administracion
« L) Regulacion de la transparencia: derecho de acceso y ofrecimiento de informacion.
« m) El reforzamiento de los controles de la Administracion
— a) Mejoras en organismos constitucionales y estatutarios de control

— b) Mejoras en relacion a las funciones y a la proteccion de la labor de los controladores en el
ambito local

— ¢) Mejora del control de los actos tramite y de las medidas cautelares en el control judicial de la
administracion

— d) La responsabilidad patrimonial por mal gobierno y mala administracion
— @) Accion publica en materia de mal gobierno y mala administracion
— T) Regulacion de la figura del Whistelblowing
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Estado en Espaiia: La gestion de Ic
sector publico de Cataluna, Oficin
@ disponible en:

b/docs/publicacions/estudis inteo

Tema poco tratado doctrinal y legalmente
Ausencia de concepto de conflicto de interés: riesgo de co
Débil formacion servidores publicos al respecto

Declaraciones de intereses: solo cargos de designacion politica. Falta de control de
veracidad datos

Transparencia y publicidad de las declaraciones: altos cargos solo deben publicitar las
declaraciones de actividades no de bienes.

Instrumentos de deteccion antes de acceder al cargo: solo hearings parlamentarios y
dependiendo de leyes sectoriales para cargos concretos

Abstencion y recusacion
Incompatibilidades: falta de claridad respecto a diputados y cargos electos locales
Politica de regalos

Control post cargo y puertas giratorias: existe periodo de enfriamiento de dos afios para
cargos politicos y de confianza, pero la legislacion esta repleta de conceptos juridicos
indeterminados

Disefio organizativo en garantia del sistema: ausencia de una autoridad administrativa
independiente

Ausencia de regulacién de la figura del whisteltblower
Ausencia de uso del régimen sancionador en la practica



http://www.antifrau.cat/images/web/docs/publicacions/estudis_integricat/20160526-conflicte-interes.pdf

UNIVERSITAT DE BARCELONA

B ¢Una nueva lengua de
buen gobierno y la bue

 E. Garcia de Enterria

La lengua de los derechos. La formacion del
Derecho publico europeo tras la revolucion
francesa, Alianza editorial, 1994, Discurso de
Ingreso en la Real Academia de la Lengua
Espafiola

(Buena gobernanza, buen gobierno, buena administracion,
better regulation o mejora regulatoria, nudging o empujon,
evaluacion ex ante, evaluacion ex post, clausulas sunset,

sharing economy o economia colaborativa,
experimentacion, indicadores...)

o2
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UNA PR
0

GRUPO IBEROAMER

BUEN GOBIERNO
ADMINISTRAC

-Transdisciplinar, internacional, abierto al mundo
-Proyectos de investigacion UB, UOC
-Maestria UB

-Instituto de Investigacion TransJus, UB

-Formacion postgrado UPCP



http://www.ub.edu/dpenal/docencia/master_anticorrupcio_brochure_cast.pdf
http://www.ub.edu/instituttransjus/index_español.html
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INCID  AIGOBs  DOCUMENTOS RECOMENDADOS »  REVISTAGOBERMANZA»  PROYECTOS  CONTACTO

la Ciudadania y la Empresa

ENMEMORIA JOANPRATS  PROGRAMA DE FORMACION

RED IUSPUBLICISTA Search
PROXIMAMENTE SUSCRBASE A NUESTRO
BOLETIN
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L ]
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http://www.aigob.org/red-iuspublicista/
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