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“No podemos concluir limitdndonos tan sélo a sefalar que el Derecho moderno plantea unas exigencias que han de abordarse desde el campo
de la Ciencia Politica. Se trata también, al apuntar estas preocupaciones, de tomar en cuenta y explicar los cambios y modificaciones que se estdn
produciendo en nuestra propia disciplina desde inicios de los afnios setenta porque en esta transformacion se encuentra la posibilidad de establecer
un didlogo fructifero”

Jordi Capo Giol, “El Derecho y la Ciencia Politica”, en CASTELLA, A, (Coord), La Constitucién y el Ordenamiento Juridico, Atelier-UB, 2005, pag. 464.

Resumen

El estudio partiendo de las mds modernas corrientes doctrinales plantea cudl deba ser la relacion entre el Derecho (administrativo) y el resto de
ciencias sociales. Partiendo de la existencia de una tradicion fuertemente influenciada por puntos de vista juridicos formalistas y, simultdneamente,
del menosprecio a lo juridico que puede percibirse tanto en la gestion publica cotidiana como en importantes perspectivas desde la ciencia politica
y otras ciencias sociales, el trabajo aborda la necesaria renovacion epistemoldgica y metodoldgica de la doctrina administrativista, que aborde de
modo distinto la clave de la actividad publica, el ejercicio de discrecionalidad, no concibiendo el papel de lo juridico como un instrumento de control
puramente negativo, sino también como una herramienta de orientacion de ese ejercicio en pos de la buena administracion y el buen gobierno en
interaccion, que no disolucion, con otras ciencias sociales, de las cuales se distingue el Derecho, en definitiva, por tener los tribunales de justicia la
ultima palabra sobre los conflictos que puedan generarse.
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Social sciences, administrative law and good governance.
Fighting immunities of power to the battle for good
government and good governance through a fruitful dialogue

Abstract

The study deals with the relation between Law (administrative law) and the rest of social sciences. On one hand, the study underlines the
existence of a legal tradition strongly influences by formalistic approaches. On the other hand, , simultaneously, there is a lack of conscience of the
importance of legal inputs in the daily public management as well as in relevant points of view from the academy in the area of political science and
other social sciences. The work emphasizes the necessary epistemological and methodological renewal of the legal jurisprudence which should look
at the key of the public activity in a distinct way: the use of discretionary powers. In that sense, the role of law not should be only an instrument of
control purely negative but also a tool of orientation of this discretionary exercise looking for the good administration and the good government. In
that approach, law and other social sciences should work together, avoiding reciprocal dissolutions. But in any case, the element that distinguishes
law is that courts of justice have the last word on the conflicts that can generate the development of public policies.
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Administrative law, social sciences, political science, good administration, good government, discretionary powers, evaluation

1 El andlisis que se expone tiene su origen en algunas reflexiones incluidas en el capitulo “Procedimiento administrativo, globalizacidn y
buena administracién” incluido en el libro Derecho Administrativo Global, Marcial Pons, Madrid, 2010, por mi coordinado.

Una reelaboracién de las ideas del libro fue expuesta el 26 de octubre de 2010 en el acto de inauguracién del Master Oficial de Gestidn
Publica Avanzada de los estudios de Gestion y Administracién Publica de la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona, dedicado a la
memoria de Joan Prats. La intervencidn fue publicada posteriormente con el titulo “En recuerdo de Joan Prats: gestién publica, derecho a una
buena administracién y gobernanza”, en BARREDA, M. y CERRILLO, A., (Coord), Gobernanza, Instituciones y Desarrollo. Homenaje a Joan Prats,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 377y ss.

Las ideas principales del trabajo han sido expuestas en el Il Seminario de Teoria y Metodologia celebrado por profesores de Derecho Admi-
nistrativo en la Universidad Auténoma de Madrid en noviembre de 2013.
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INTRODUCCION: DEL “PROYECTO ANTIDISCRECIONALIDAD” A UN DERECHO ADMINISTRATIVO MENOS
FORMALISTA

Una de las preocupaciones existentes en algunos estudios doctrinales de los dltimos afios es la de reivindicar
el papel del Derecho en la gestién publica, como una perspectiva necesaria, aunque no suficiente, de la misma>.
Una perspectiva, la legal, que deberfa abandonar “el acartonamiento de la corporacién administrativista en el
paradigma antidiscrecional”3, que considera la discrecionalidad como el Caballo de Troya del Estado de Derecho#
y no como una necesidad indisociable de la gestién publica en las sociedades modernas y una oportunidad para
satisfacer con calidad los intereses generales.

Como sefala SCHMIDT-ASSMANNS:

“Discrecionalidad no significa “libertad de eleccién”. La Administracion no elige libremente una opcién de-
terminada, ya que como poder en todo momento dirigido por el Derecho, debe orientarse segin los pardmetros
establecidos en la ley y en su mandato de actuacién, ponderdandolos auténomamente en el marco de la habili-
tacion actuada (...). Por consiguiente, la discrecionalidad encierra un mandato de actuacién a la administracion
enderezado a la consecucidn de racionalidad y estructurado a través e una serie de variados parametros. Para que
este mandato sea ejercido “correctamente” no se requiere sélo que la Administracién no incurra en vicios juridi-
cos, 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”

Pardmetros juridicos de orientacién en positivo de la discrecionalidad que son “““orientaciones normativas

de la accién administrativa” que van mas alld 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 proteccién de la confianza legi-
tima®).

Este enfoque de la doctrina administrativista mds atenta y moderna muestra una preocupacion creciente
ante una actitud extendida entre algunos intérpretes del Derecho administrativo (jueces y tribunales, entre ellos,
pero no Unicamente), que se muestran reacios a mirar hacia fuera del ordenamiento juridico para interpretar
éste. También conecta con una reivindicacion creciente del papel del Derecho administrativo en la gestién publica,
como instrumento habilitador de la calidad de ésta con el respeto de los derechos implicados en la misma.

2 Véase, por ejemplo, PRATS, J., “Derecho y management en las Administraciones Publicas”, Ekonomiaz: Revista vasca de economia, N°. 26,
1993 (Ejemplar dedicado a: La Nueva Gestién Publica: Factor de competitividad), pags. 130-143

3 PRATS, J., De la burocracia al Management, del Management a la gobernaza, INAP, Madrid, 2005, pag. 71

4 Eneste sentido, aunque referidas al Derecho Aleman, son elocuentes las palabras de HUBER considerando a la discrecionalidad adminis-
trativa “caballo de Troya del derecho administrativo del Estado de Derecho”, citadas por BULLINGER, M., “La discrecionalidad de la Adminis-
tracién. Evolucién y funciones, control judicial”, La Ley, afio VIII, nim. 1831, 30 de octubre de 1987, pag. 899, nota 26.

5 En su Teoria general del derecho administrativo como sistema, Marcial Pons, 2003, p. 221.

6 Ibid. pp.347yss
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Estas inquietudes enlazan con el pionero estudio de CAPO, que en 1990 planteaba la necesidad de un nuevo
encuentro entre Derecho y Ciencia politica, que recorrian caminos distintos en base a paradigmas diferentesy.
Creemos con este autor, que otro encuentro es posible y que el didlogo fructifero es inevitable8, como a continua-
cién intentaremos argumentar.

En las paginas que se inician aqui vamos a plantearnos dos cuestiones basicas. En primer lugar, ;para qué sirve
la ciencia politica y de la Administracidn al Derecho administrativo?. En segundo lugar, y en sentido inverso, ;para
qué sirve el Derecho administrativo a la ciencia de la administracién? O en otras palabras, ;qué papel esta corres-
pondiendo hoy (y debe corresponder) a la ciencia del Derecho Administrativo en la definicion de nuestras politicas
publicas y en la reforma y mejora de nuestras Administraciones Publicas?

Estos es, mas alld de gremialismos, nos preguntamos sobre epistemologia y metodologia de la ciencia del
Derecho administrativo (entendiendo aqui como tal, la labor de la academia, de la doctrina administrativista).

;Deberia el papel del Derecho Administrativo crecer en el ambito de formulacién y definicién de politicas pu-
blicas? ;:Deberfa simplemente mantenerse en la correccidn litigiosa de las politicas publicas? Si se decidiera que el
papel de la ciencia del Derecho administrativo debe ser éste ultimo, entonces las utilidades de las ciencias que se
ocupan de la Administracion para el Derecho administrativo y de éste para aquéllas serian no inexistentes, pero si
limitadas. Pero entonces deberia aceptarse el hecho de que la ciencia del Derecho administrativo es sdlo la ciencia
de la litigacién contenciosa.

Sin negar la relevancia que la ciencia del Derecho administrativo tiene en la tecnologia de la aplicacidn del
Derecho en general y del control judicial en particular y sin discutir la importancia de éste ultimo, creemos que el
Derecho administrativo no se agota en el control judicial y que, como argumentaremos, puede, y debe, recuperar
su papel en el concierto de las ciencias sociales con aportaciones sobre el disefio de politicas publicas en garantia
de los derechos y del buen gobierno y la buena administracion, esto es, del buen funcionamiento de lo publico.

Sin embargo, algunos “mitos juridicos” siguen interponiéndose en esa posible labor, como comprobaremos
a continuacion.

EL “POSITIVISMO TECNICO”

Para una determinada visién del Derecho, y del Derecho administrativo en particular, el ordenamiento juridi-
co se bastaria siempre y en todo caso a si mismo, sin necesidad de tener en cuenta elementos no juridicos en su
aplicacién. En definitiva, este tipo de enfoques nos ponen ante un tema cldsico del Derecho, sobre el que se han
vertido, y verteran, rios de tinta. No es tampoco momento aqui para abordar en profundidad esta cuestién, aun-
que quizas si para contrastar este punto de vista con alguna idea adicional.

Efectivamente, por un lado, el portillo de la “realidad social”’, a que alude el art. 3.1 del Cddigo Civil®, podria
conducir a la disolucién del Derecho en argumentos extrajuridicos y, cuando la interpretacion se lleve a cabo por
drganos judiciales, a una vulneracién del principio de separacién de poderes o de distincién funcional existente en
nuestra Constitucidn, por cuanto serian éstos érganos los que al interpretar de tal modo se adjudicarian poderes
que corresponderian al legislador y al poder ejecutivo. Pero por otro lado, prescindir de la realidad social en la
interpretacion normativa podria conducir a un positivismo formalista, desconectado de la sociedad a la que, en
definitiva, el Derecho trata de regular; lo que CAILLOSSE ha denominado «positivismo técnico» que impregna la
doctrina universitaria y que podria resumirse de la siguiente manera: no se «sabria ser jurista» sin tener deliberada-
mente las palabras y las cosas juridicas estudiadas a buena distancia de su contexto social™.

Nos situamos, entonces entre la Escila de la arbitrariedad del intérprete (en su caso judicial) y la Caribdis del
formalismo estéril que conduzca al Derecho, y a los operadores juridicos, a funcionar en el cielo de los conceptos
juridicos a que aludié IHERING. Para salir de este trance, habrd que ser prudente ante la “realidad social” y su uso
como criterio interpretativo, ciertamente, pero parece dificil negarle algun papel.

Eneste sentido, lajurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, en sus declaraciones sobre el art. 3.1del Cédigo
Civil, sibien se muestra prudente, evita confundir lainterpretacidn sistemdtica conlabasada enlarealidad social. Asi,
sefiala que lainterpretacién del Derecho no se acabaen el propio Derecho, aunque no todo elemento juridico sea va-

7 CAPO GIOL, J., Ciencia Politica y Derecho. Otro encuentro, PPU, Barcelona, 1990.

8 De acuerdo con la cita del propio CAPO con la que iniciamos este trabajo.

9 Elart. 3.1 del Cédigo Civil, como es sabido, exige la interpretacién normativa “segtn el sentido propio de sus palabras, en relacién con el
contexto, los antecedentes histdricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente
al espiritu y finalidad de aquellas”

10 CAILLOSSE, Jacques (2007): «Droit administratif et sciences sociales», en RUFFERT, Matthias (ed.): The Transformation of Administrative
Law in Europe, Sellier, pp. 171y ss
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lido como criterio de interpretacién en todo caso, pues, por ejemplo STS de 18 de diciembre de 1997: “[El elemento
socioldgicoenlainterpretacidndelasnormas]no puedetergiversarlaley, cambiarle susentido o darle unaaplicacion
arbitraria”, dado que, por ejemplo, STS de 24 de diciembre de 1990, “lainterpretacién de las normas alamparo de la
realidad socialno puedellevaraconculcareltenorliteral deun precepto”, teniendo en cuentaque, de acuerdo conla
STS de 18 de diciembre de 1997,

“[El art. 3.1 del Cédigo Civil] contiene solo una llamada a la profundizacién en el conocimiento de la
realidad social para descubrir mejor el espiritu y finalidad de [las normas]”.

Un ambito donde la realidad social y la aportacion de otras ciencias sociales para su conocimiento (ciencia
politica, economia, sociologia, antropologfa...) pueden tener un peso importante en la interpretacién del Derecho
administrativo es la integracidon de conceptos juridicos indeterminados con un margen valorativo que creciente-
mente trufan nuestras normas".

Desde luego, también deberian tenerlo, entendemos, en la doctrina cientifica administrativista, la cual junto a
aproximaciones histdricas, cuyo uso y utilidad esta ampliamente aceptado doctrinalmente, deberia tener en cuen-
ta, ademas, elementos ofrecidos por otras ciencias sociales, para evitar aproximaciones formalistas a sus objetos
de estudio. El Derecho administrativo espafiol deberia ser «revisitado» por las ciencias sociales, pues la Ciencia del
Derecho Administrativo, como sefiala SCHMIDT-ASSMANN, «no puede quedarse en la construccién dogmédtica de
cada una de las instituciones y reglas. Al Derecho administrativo le interesan también las condiciones o presupues-
tos que hacen que una institucion sea eficaz. Ello implica insertar cada una de esas instituciones en un contexto
mas amplio, analizar sus relaciones reciprocas e interacciones, (...) la ciencia del Derecho administrativo ha de ser
concebida como una ciencia de direccién, como una ciencia que aspira a dirigir con eficacia los procesos sociales»™.

En estalinea, CAPO disiente de la opcién adoptada en la doctrina iusadministrativista dominante, cuando ante
las ciencias sociales ésta se decanta por “decir rotundamente (... ) que estas ciencias diversas, una a una y todas
ellas, carecen de toda relevancia para lo que ha de ser hoy” el Derecho publico®, pues segiin CAPO es preciso sos-
tener que el Derecho es una ciencia social que necesita de otras ciencias sociales, asi como aquéllas deben tener en
cuenta a éste, dado que el método juridico “es incapaz de dar cuenta -y a la vez lo necesita- de cinco fendmenos
relevantes que acompafian al dato juridico” como son la historicidad, la intersubjetividad (“el papel de las ideo-
logias y de los elementos simbdlicos en el funcionamiento estatal”), la conflictividad (“ el contexto de conflicto
y consenso en el que se desarrolla la accién politica”), la organizacion (“la textura organizativa del derecho del
Estado intervencionista”) y el rendimiento (“los problemas de eficacia y eficiencia”)*.

Estas cinco variantes “constituyen la esencia misma de la investigacidn politoldgica”, por lo que es impres-
cindible hacer efectiva “la posibilidad de “establecer un didlogo fructifero” entre Derecho y Ciencia Politica, y
otras ciencias sociales, ahadimos nosotros, otro encuentro distinto del tradicional, en el que “la ciencia juridica ha
definido una metodologia propia, marginando aportaciones socioldgicas, politoldgicas o incluso histdricas” mien-
tras “por su parte, la Ciencia Politica ha recorrido un camino de progresivo alejamiento de los aspectos legales”.

En definitiva, y en lo que ahora nos importa, es precisa una nueva Ciencia del Derecho administrativo en el
siglo XXI, lo que exige innovacién dogmatica, con menos formalismo y mas realismo, en conexién con un mayor
protagonismo del empirismo®”. Como ha sido sefialado, las objeciones presentadas en ocasiones respecto a que
los métodos empiricos aplicados al Derecho sean inutiles - por poco concluyentes o por costosos - no se sostienen,
mientras, por otro lado, “si la funcidn del Derecho es crear los incentivos adecuados para que los individuos se
abstengan de realizar ciertas conductas consideradas perjudiciales para la comunidad y lleven a cabo otras social-

11 En este sentido, PEREZ ALVAREZ, M. A., Realidad Social y Jurisprudencia. Diez Tesis sobre la realidad social en cuanto canon de interpretacién
de las normas, Colex, 2005, pag. 169.

12 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard (2006): «Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la Teorfa General del Derecho Administrativo.
Necesidad de lainnovacién y presupuestos metodoldgicos», en BARNES, Javier (ed.): Innovacién y Reforma en el Derecho Administrativo, Global
Law Press, Sevilla, p. 38, especialmente.

13 GARCIA DE ENTERRIA, E., en el prélogo a La Constitucién como normay el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, 1981.

14 CAPO GIOL, J., “El Derecho y la Ciencia Politica”, en CASTELLA, J.M., (Coord), La constitucién y el ordenamiento juridico, Atelier-UB, 2005,
pp. 464.

15 Ibidem, pag. 23

16 CAPO GIOL, J., Ciencia Politica y Derecho. Otro encuentro, PPU, Barcelona, 1990, pag. 18.

17 COGLIANESE, C., “Empirical Analysis and Administrative Law”’, University of Illinois Law Review, 2002, pp. 1111y ss. (consultable en: http:/
illinoislawreview.org/wp-content/ilr-content/articles/2002/4/Coglianese.pdf . Este enlace, como el resto que aparecerdn ha sido visitado por dlti-
ma vez en enero de 2014 ) y entre nosotros, DOMENECH PASCUAL, G., “Principios juridicos, proporcionalidad y anlisis econémico”, en ORTE-
GA, L.y DE LA SIERRA, S., Ponderacién y Derecho Administrativo, Marcial Pons, 2009, pp. 159 y ss.
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mente valiosas, resulta de fundamental importancia verificar si las decisiones juridicas producen efectivamente,
en el terreno de los hechos, los resultados apetecidos’®.

LA EVOLUCION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO Y LA REALIDAD

En la doctrina administrativista espafiola, con respecto al papel del Derecho administrativo en la gestién pu-
blica es pertinente la cita del trabajo del profesor Alejandro NIETO, “La vocacidn del Derecho Administrativo de
nuestro tiempo”, publicado en la RAP, n°. 76, de 1975, donde se destacaba que “en definitiva, de lo que se trata es
de que el jurista, en cuanto técnico del Derecho, formule y ponga a disposicién de la sociedad técnicas concretas
que hagan viable la realizacion de los intereses colectivos y generales, de la misma manera que ahora existen ya
para la defensa de los derechos individuales”.

El mismo profesor NIETO recordaba unos afios mds tarde, en su introduccidn a 34 Articulos seleccionados de la
revista de Administracién Publica con ocasidn de su centenario™, como la inicial preocupacidn de los autores clasicos
por el buen funcionamiento administrativo se fue diluyendo posteriormente, concentrdndose el Derecho Adminis-
trativo sélo en el “arte de defender a los particulares”.

La pregunta pertinente es: ;por qué sucedié esto? Dado que como ha sefialado CAPO, los desencuentros
histdricos entre Derecho y Ciencia Politica se explican en parte por “una lucha por el poder aunque sea levemente
matizado por la expresiéon “poder académico”?, serfa interesante investigar como la implantacion del Plan de
Estudios de 1953 en las Facultades de Derecho condujo, en el contexto ademas de una dictadura, a una rigidifica-
cién progresiva del Derecho Administrativo, necesitado de ganarse una legitimidad académica y una rigurosidad
“cientifica” que aconsejaron a la doctrina administrativista finalmente dominante, y que tanto contribuyé en po-
sitivo a su avance, a alejarse de “aventuras” interdisciplinares que pusieran en entredicho la solidez (;autista?) del
método juridico, basado en que los juristas debian “ocuparse sélo de normas, atentos exclusivamente a la relacién
que éstas establecian entre ellas y olviddndose de los factores politicos o sociales, culturales, econdmicos que las
habian producido y olvidarse de sus efectos”, puesto que hacer lo contrario “suponia, al menos en el plano tedrico
una renuncia a los postulados de la propia ciencia y una acusacion de sociologismo o de falta de rigor cientifico”'.

Estas inquietudes originales en torno al papel del Derecho Administrativo en relacidn con el buen funcio-
namiento de la Administracién creemos deben ser recuperadas y tienen que ser potenciadas en vista del marco
constitucional y estatutario vigente, influido por desarrollos europeos, como veremos a continuacién®. Como se
argumentard, existen diversas técnicas juridicas propias del Derecho Administrativo que pueden contribuir a hacer
realidad el derecho a una buena administracion y la calidad de la gestidn publica, reforzando asf la legitimacién
administrativa y que deben ser conocidas y utilizadas por los gestores publicos en el desarrollo de las politicas
publicas, mientras que el Derecho administrativo, a su vez, y sin disolverse en ellas, puede y debe incorporar apor-
taciones de otras ciencias sociales si quiere mantener su dinamismo y utilidad.

EL “MENOSPRECIO Y LA MARGINACION” DEL DERECHO

Pero junto al positivismo formalista, también se han puesto reiteradamente de relieve los problemas que otro
enfoque, simétricamente opuesto al anterior, provoca. Se trata de la ignorancia, el desconocimiento y/o el despre-
cio por el Derecho en el dmbito de la gestién publica. Este enfoque es desafortunado, pues, como sefiala PRATS:

“es un grave error la actitud de menosprecio y marginacién del Derecho manifiesta en tantos pro-
gramas y “modernizadores” administrativos que viven una grave confusién: habiendo aprendido
que “no se cambia la Administracion por decreto” creen que es posible cambiar al margen del De-
recho. Y actuando asi no sdlo provocan graves desajustes entre las practicas informales y la legali-
dad formal, con el consiguiente desorden y riesgo de corrupcidn, sino que provocan también que
muchos meritorios esfuerzos de cambio acaben siendo fagocitados por las instituciones formales
vigentes a las que se renuncia de entrada a replantear”s.

18 DOMENECH PASCUAL, G., “Principios...”, op.cit., pag. 168.

19 INAP, 1983, pag. 44

20 CAPO GIOL, J., Ciencia Politica y..., op.cit., pag. 17.

21 Ibidem, pp. 25y 26.

22 Enlalinea defendida con brillantez y vehemencia por PRATS PRATS, J., De la burocracia al Management, del Management a la gobernaza,
INAP, Madrid, 2005, pag. 128: “la gran tarea juridica estd en definir el aporte del Derecho al buen aprovechamiento de la oportunidad de racio-
nalidad que la discrecionalidad supone”.

23 PRATS, J., De la burocracia al Management, del Management a la gobernanza, INAP, Madrid, 2005, pag. 74.
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Efectivamente, no siempre desde otras ciencias sociales que contribuyen a la ciencia de la administracién se
ha entendido y respetado el papel de lo juridico. CAPO ha criticado una cierta visidn de la Ciencia Politica acusada
de “contextualismo y reduccionismo que incide en una misma idea: la confusidn de la ciencia politica con un so-
ciologismo y el olvido de la dimensidn institucional”, que conduce a olvidar los factores “organizativos, juridicos,
institucionales, estatales, para centrarse en los elementos contextuales, especialmente la estratificacién social”,
lo que ha conducido a que SARTORI se refiera a “el olvido de las estructuras juridico-constitucionales (son sus
palabras) como reaccién frente al formalismo juridico de la Teorfa del Estado”*.

Existen, sin embargo, movimientos interesantes de revitalizacién de las conexiones entre Ciencia Politica y
Derecho, de la mano, por ejemplo, del denominado enfoque de derechos humanos de politicas publicas, entendi-
do como “una nueva perspectiva para concebir y disefiar politicas publicas tendientes al desarrollo humano en
el marco de un proceso de concertacidn entre el Estado y la sociedad civil”’, basado en una revalorizacién del
Derecho partiendo de la base de la interdependencia entre los distintos derechos humanos, con la pretensién de
“presentar una nueva aproximacién para entender las politicas publicas en derechos humanos desde una perspec-
tiva intermedia entre la ciencia juridica y las ciencias politicas, entre los planteamientos puramente juridicos y los
planteamientos politolégicos”*, que puede ser de gran utilidad, por ejemplo, para la actividad de las organizacio-
nes no gubernamentales del tercer sector en relacién con las politicas publicas de recortes de derechos sociales.*®

EL“MENOSPRECIO Y LA MARGINACION” DEL DERECHO (Y 2): {tUN DERECHO ANEMICO Y DESHILACHADO?

Los peligros que acechan al Derecho por el menosprecio y el olvido de éste no son menores. Los partidarios
del Management que ven en el Derecho un artefacto inutil, pasado de moda y formalista pueden estar conducien-
do a una degradacidn paulatina de la calidad del ordenamiento juridico y de su capacidad para defender adecua-
damente los derechos de los ciudadanos y evitar la corrupcién y promover la buena gestidn. Entre esos peligros,
aqui vamos a referirnos brevemente a tres: el papel del soft law, el denominado Método Abierto de Coordinacién
(MAQ) en la UE y la agresion a derechos constitucionales vinculadas a recortes publicos de prestaciones y gasto.

En cuanto al soft law, estudiado entre nosotros por SARMIENTO% y que ha sido objeto del Estudio anual de
2013 del Consejo de Estado francés?, su creciente importancia tiene conexiones con los cambios acaecidos en el
papel de lo publico en las sociedades y en el surgimiento del paradigma de la gobernanza al que luego nos referi-
remos. En todo caso, aceptando su utilidad en ciertos casos y reconstruyendo la teoria juridica para ponderar su
posible vinculacidn juridica, lo cierto es que, como indica el propio Consejo de Estado francés, serfa ilusorio negar
riesgos reales relativos a la legitimidad y a la seguridad juridica que pueden conducir al deterioro de lo juridico y
de los derechos de los ciudadanos.

Sobre todo, si, desde el menosprecio al Derecho, se acaba considerando que la parte es el todo, esto es, que
no existe soft law y hard law, sino que todo el derecho es soft. Riesgo no irreal: baste con dar un vistazo al Libro
Verde de la Comisién Europea Fomentar un Marco Europeo Para la Responsabilidad Social de las Empresas, de 2001,
en cuyo Anexo se establece como definicién de norma la de “conjunto de procedimientos, practicas y especifica-
ciones aceptadas ampliamente”*.

En cuanto al MAC, basado en las mejores practicas y en paradigmas del Management como mecanismo de
coordinacidn entre Estados miembros de la UE, es conocido como el Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea de
2001%° sefiala en su pagina 24 como éste:

“El método abierto de coordinacién se emplea caso por caso. Ofrece un medio de fomentar la coo-
peracidn, intercambiar buenas practicas y acordar objetivos y orientaciones comunes para los Es-
tados miembros, a veces con el apoyo de planes de accidn nacionales, como ya ha ocurrido con el
empleo y la exclusién social. Se basa en una evaluacidn sistemdtica de los progresos realizados en la

24 CAPO GIOL, “Derechoy...,”, op.cit., pp. 465y ss.

25 JIMENEZ BENITEZ, W.G., “El enfoque de Derechos Humanos y las Politicas Piblicas”, Univ. Sergio Arboleda. Bogotd (Colombia) 7 (12):
31-46, enero-junio de 2007.

26 Asi, por ejemplo, OCHOA, G., Politicas publicas con enfoque de derechos y organizaciones no gubernamentales en Chile, Germina, 2011, con-
sultable en: http://www.germina.cl/wp-content/uploads/2011/09/publicacion5_politicas_publicas_derechos_ong.pdf y LAMARCA, 1., (ARARTEKO),
”Los derechos humanos como base de las politicas publicas en tiempos de crisis econémica”, en Los Derechos Sociales en Tiempos de Crisis,,
Coleccién Derechos humanos “Francisco de Vitoria”. Jornadas 2012, consultable en: http:/argitalpen.ararteko.net/index.php?leng=cast&id 1=58

27 SARMIENTO, D., El soft law administrativo, Thomson-Civitas, 2008.

28 CONSEIL D'ETAT, Etude Annuelle 2013 “Le droit souple”, La Documentation Frangaise, http://www.conseil-etat.fr/fr/communiques-de-pres-
se/etude_annuelle 2013 le_droit souple-kuy.html

29 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/com/2001/com2001_0366es01.pdf

30 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/com/2001/com2001_0428es01.pdf
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materializacién de tales objetivos, lo que permite a los Estados miembros establecer una compara-
cién entre sus respectivos esfuerzos y aprender de la experiencia ajena”

Ahora bien, el propio libro blanco se cuida mucho de destacar en la pagina 25 que “la utilizacién de este méto-
do no debe romper el equilibrio institucional ni diluir |a realizacidn de los objetivos comunes recogidos en el Trata-
do. En particular, no deberia excluir al Parlamento Europeo del proceso de decisién politica. El método abierto de
coordinacion deberia completar, nunca sustituir, la accion comunitaria”. Pues bien, distintas voces llevan tiempo
advirtiendo de cdmo el MAC esta sustituyendo, no complementando al Derecho en diversos dmbitos, por ejemplo
enrelacion con la vivienda y la inclusién social, evitando el control del TJUE, legitimando la inaccidn y la disolucién
de las concretas obligaciones juridicas asociadas a derechos, tras el velo de una jerga politico-burocratica que no
serfa mas que humo sofisticado que encubriria la falta de diligencia’'.

Finalmente, por lo que se refiere a los recortes y la estabilidad presupuestaria ahora prevista en el art. 135 CE,
las politicas publicas de austeridad dirigidas en los ultimos afios a la eficiencia y el ahorro de recursos publicos a
toda costa, no es infrecuente que desconozcan y prescindan de las garantias juridicas de los derechos sociales:
abuso de la fédrmula del Real Decreto-Ley, ausencia de respeto del minimo esencial de dichos derechos protegido
constitucionalmente, defectuosa ponderacidn de hechos e intereses antes de adoptar la reversibilidad de las pres-
taciones sin evaluacion de los impactos sociales asociados a la decisién, motivacién insuficiente, etc.

En fin, basten estos tres ejemplos sucintamente expuestos para poner de relieve como el menosprecio del
Derecho en el desarrollo de politicas publicas puede conducir a graves perjuicios para concretos derechos de las
personas, con consecuencias econdmicas, sociales y ambientales negativas.

En definitiva, coincidimos con PRATS, a la vista de todo lo expuesto, respecto a que es precisa,

“una renovacion gerencial de nuestras Administraciones Publicas tanto como una renovacién para-
lela y coherente de su Derecho. (...). La gran tarea actual nos parece ser, precisamente, la de hallar
el 6ptimo histdrico de equilibrio entre estos principios en tensidn, lo que implica esfuerzo tanto de
renovacion del Derecho administrativo como de formulacién de un Management especifico de las
Administraciones publicas” 3.

¢RENOVACION EPISTEMOLOGICAY METODOLOGICA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO?

Como se ha sefalado, “El Derecho juega en relacién al management un triple rol: 1) por un lado, es el marco
institucional en el que nacen las organizaciones y que constrifie la libertad de accién de los actores; 2) por otro
lado, es también instrumento para la obtencién de finalidades especificas; ¢) finalmente, también es objeto de la
practica gerencial en la medida en que ésta, a la vista del proceso de aplicacién o inaplicacién de las normas, se
constituird en agente para su defensa o su modificacidn, y ello tanto en relacién al Derecho-institucién como al
Derecho meramente instrumental’’34

En definitiva, a la luz de lo expuesto hasta el momento, la lucha juridica contra las inmunidades del poder®
debe evolucionar hasta convertirse en la lucha por la buena administracién. El profesor GARCIA DE ENTERRIA sos-
tuvo hace ya mas de cincuenta afios que:

“Al término de esta formidable reduccién de la discrecionalidad queda de ésta un dltimo residuo,
aquel en el que se manifiesta como una apreciacién de valores singulares (la oportunidad es sélo uno
de ellos) sobré la que se monta la libertad de eleccién en que en dltimo extremo consiste.

31 Vid. KENNA, P., Los Derechos a la vivienda y los Derechos Humanos, Prohabitatge, 2006, pp. 138 y ss. y la bibliografia alli citada.

32 Portodos, PONCE SOLE, J., El Derecho y la (ir)reversibilidad limitada de los derechos sociales de los ciudadanos. Las lineas rojas constitucio-
nales a los recortes y la sostenibilidad social, INAP, Madrid, 2013, disponible gratuitamente en: http:/bibliotecadigital.inap.es/Datos/Monografias/
el derecho_y la reversibilidad/E1%20derecho_y_ %20la_reversibilidad.pdf

33 PRATS, J. De la burocracia..., op.cit., pag. 74.

34 PRATS, J., De la burocracia al Management, del Management a la gobernaza, INAP, Madrid, 2005, pag. 126, cursivas nuestras. Véase CHE-
VALLIER, J., Science Administrative, Puf, 2007, 4ta ed., pag. 253: “Le droit nést pas seulement pour I'administration une limite, mais encore un
instrument d’action »

35 Enla clasica formulacién de GARCIA DE ENTERRIA, E., “La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo (poderes
discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos”, Revista de Administracién Publica , nimero 38, Mayo/Agosto 1962, pp. 159 y ss, tex-
to que recoge la conferencia pronunciada por el autor en la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona, donde como el autor recuerda
estudié durante un afio el mismo, el dia 2 de marzo de 1962, dentro del curso El Poder y el Derecho, organizado por la «<Promocién Manuel
Ballbé» de 1962. Es consultable en: http://www.cepc.gob.es/gl/publicaci%C3%B3ns/revistas/revistas-electronicas?IDR=1&IDN=38&IDA=22227
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Esto ya no es fiscalizable jurisdiccionalmente, ni puede serlo, porque los Tribunales sélo pueden usar
para la medida del actuar administrativo criterios juridicos generales—lo general es justamente lo
propio del Derecho, en donde radica su objetividad, y no en apreciaciones subjetivas y contingentes
de la justicia de los casos concretos. Es en esa libertad ultima de decisidn, en vista de lo singular y
de lo concreto, en donde radica la responsabilidad del poder politico, responsabilidad de que el juez
estad exento y que nunca puede pretender sustituir. El control judicial de la discrecionalidad no es,
por ello, una negacién del ambito propio de los poderes de mando, y ni siquiera se ordena a una
reduccidn o limitacién del mismo, sino que, mds sencillamente, trata de imponer a sus decisiones
el respeto a los valores juridicos sustanciales, cuya transgresién ni forma parte de sus funcione nila
requieren tampoco sus responsabilidades”¢

Estando vigente estas afirmaciones tanto ahora como cuando fueron pronunciadas, pudieran sin embargo
ser malinterpretadas en el siguiente sentido. Que el ordenamiento juridico abra espacios discrecionales no significa,
en realidad, que entregue una libertad total de decisién a la Administracidn, que podria entonces elegir entre indife-
rentes juridicos. La discrecionalidad no es equivalente a indiferencia para el Derecho¥. La solucidn discrecional no es
indiferente para el Derecho, aunque el control judicial no pueda controlar lo extrajuridico (porque el control judicial
contencioso es sélo una parte del Derecho administrativo, aunque muy relevante como se argumentara®), porque
este Derecho puede y debe sefialar que aquélla sea el resultado de un comportamiento sometido al cumplimiento de
una serie de deberes juridicos positivos (organizativos y procedimentales) con un determinado estandar de diligencia
que debe ser respetado en garantia de la buena gestién publica (o de la buena administracidn, constituida ahora en
derecho en determinadas legislaciones).

El controljudicial, efectivamente, no puede invadir &mbitos que no le corresponden, modificando el resultado
- el acto, el reglamento, el plan - en base a criterios metajuridicos. Pero, ;puede el Derecho administrativo influir
sobre la calidad de ese resultado orientando el modo de ejercicio de la potestad? ;Puede el Poder Judicial luego
controlar que ese ejercicio se desarrolle de conformidad con los deberes de comportamiento constitucionales y
legales?.

Consideramos que la respuesta es afirmativa en ambos casos*® y ello deberia conducir a un replanteamiento epis-
temoldgico del Derecho Administrativo, cuando éste entra ya en el “siglo de la buena administracién”+. Y a su vez,
tal replanteamiento epistemoldgico que nos conduzca a ocuparnos de la realidad deberia llevarnos a modificar nues-
tra metodologia y a utilizar, por Utiles, aportaciones provenientes de otras ciencias que nos permitan intervenir en

36 Ibidem. P4g 179.

37 Asi, FERNANDEZ FARRERES, G., La subvencion..., op.cit., pp.632 y ss, y CHINCHILLA MARIN, C., La desviacién..., op.cit., pp. 151y ss. y en la
segunda ediciéon de la misma obra, pp. 219 y ss., aunque con cardcter previo, pag. 20, la autora citada no descarta, quizas paraddjicamente, que en
la discrecionalidad pueda existir un espacio regido por reglas que no formen parte del Derecho., quienes partiendo del deber de la Administracién
de adoptar en el desarrollo de su discrecionalidad la solucién mds adecuada al interés general - aspecto en el que coincidimos con ellos - llegan
a la conclusién, que no podemos compartir, de que es funcién propia de la jurisdiccién contenciosa penetrar en la entrafia misma de la decisién,
corrigiendo el criterio utilizado por la Administracién para ponderar los intereses envueltos y elegir entre las posibles alternativas.

38 En elinteresante debate doctrinal iusadministrativista espafiol en la década de los noventa del siglo pasado éste fue un punto de comun
acuerdo. Puede consultarse: Tomas-Ramén FERNANDEZ, mediante sus trabajos Arbitrariedad y discrecionalidad, Civitas, Madrid, 1991, “Juzgar
a la Administracién contribuye también a administrar mejor”, REDA, n° 76, octubre-diciembre 1992, pp. 511y ss., “De nuevo sobre el poder
discrecional y su ejercicio arbitrario”, REDA, n° 80, octubre-diciembre 1993, pp. 577 y ss., y “;Debe la Administracién actuar racional y razona-
blemente?”’, REDA, n° 83, julio-septiembre 1994, pp. 381y ss. - trabajos recogidos con posterioridad en De la arbitrariedad de la Administracion,
Civitas, Madrid, 1994 -, PAREJO ALFONSO, Luciano, Administrar y Juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias, Tecnos,
Madrid, 1993, SANCHEZ MORON, Miguel, Discrecionalidad Administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid, 1993, y “Siete tesis sobre el control
judicial de la discrecionalidad administrativa”, en AA.VV., Cuadernos de Derecho Judicial. Eficacia, discrecionalidad y control judicial en el dmbito
administrativo, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, pp. 145 y ss., BELTRAN DE FELIPE, Miguel, Discrecionalidad administrativa y
Constitucién, Tecnos, Madrid, 1995, y GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Democracia, Jueces y control de la Administracién, Civitas, Madrid, 1995,
y “Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado”, REDA, n° 89, enero-marzo 1996, pp. 69 y ss. Vid. también los
recientes trabajos de BACIGALUPO, M., La discrecionalidad administrativa (estructura normativa, control judicial y limites constitucionales de
su atribucién), Marcial Pons, Madrid, 1997, y DESDENTADO DAROCA, E., Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico, Aranzadi,
Pamplona, 1997.

39 En el caso del control judicial, recuérdese la EM de la LJCA de 1956, cuyas palabras encuentran perfecto acomodo enlos arts. 9.3, 31.2y
103y 106 CE ahora: “...Ia necesidad de una Jurisdiccién contencioso-administrativa eficaz trasciende la drbita de lo individual y alcanza el dambito de
lo colectivo. Porque las infracciones administrativas se muestran realmente no tan sélo como una lesién de las situaciones de los administrados, sino
como un entorpecimiento a la buenay recta administracién. Y de ahi la certeza del aserto de que cuando la Jurisdiccién contencioso-administrativa
anula los actos ilegitimos de la Administracién, no tan sélo no menoscaba su prestigio y eficacia, sino que, por el contrario, coopera al mejor desen-
volvimiento de las funciones administrativas y afirma y cimienta la autoridad publica”.

40 CASSESE, S., “ Il diritto a la buona admministrazione”, European Review of Public Law, vol. 21, nim. 3, otofo de 2009, pp. 1037 y ss.
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la construccién de una Ciencia de la Administracion en el marco de nuestro Estado de Derecho, desarrollando mas
la investigacion sobre el Derecho, no sélo dentro del Derecho, fundamental y dirigida a la mejora del ordenamiento
juridico®.

En esa linea, no nos debiera bastar ya con que la actuacién publica no sea arbitraria; es posible exigir ademas
que respete el derecho a una buena administracién que posibilite la calidad de la gestidn.

La calidad se refiere no sélo a los resultados sino también a las interacciones entre niveles de gobierno con
las organizaciones empresariales y la sociedad civil, y, por lo tanto se da la mano con la idea de buena gobernanza,
a la que enseguida aludiremos. El Derecho administrativo tiene que ver con la calidad y tiene un papel propio en
la promocidén de ésta, como expresa ahora la obligacidn juridica, a la que nos referiremos luego también, de desa-
rrollo de una buena administracion.

Como pone de relieve para el caso francés CHEVALLIER:

“dans la mesure ol la realization de ces exigences passe largement par le “canal du droit”, on assis-
terait a une “juridicisation” progressive, bien qu’indirecte, de la qualité administrative... on voit com-
ment un principe managerial, congu en fonction de I"évolution du contexte socio-économique, va étre
progressivement saisi par le droit, comment il sera lui-méme phagocyte par I'empreinte de la rationalité
juridique et comment il contribuera en retour a faire évoluer le droit existant; elle souligne aussi la
loguique d’interaction qui existe désormais encore les orders juridiques interne et externe”.

El Derecho debe, pues, implicarse en la calidad de la gestidn, aunque sin perder su rigurosidad técnica, ni di-
solverse en otras ciencias, ni abandonar parametros juridicos, evitando en concreto el control judicial tentaciones
extrajuridicas y el bien conocido y frecuentemente citado “gobierno de los jueces”. Esa aversién a “caer en el
olvido de la normatividad”, como sefiala CAPO, probablemente explique la preocupacién en la segunda mitad del
Siglo XX de la doctrina administrativista por consolidar el método juridico, expurgando del andlisis juridico otras
ciencias sociales*.

Sin embargo, lo que en el siglo XX fue funcional, como una estrategia de consolidacién y crecimiento del De-
recho administrativo, puede convertirse en el siglo XXI en disfuncional, en una camisa de fuerza que lo esterilice y
lo haga crecientemente prescindible en el concierto de ciencias sociales (Economia, Ciencia Politica, etc.) que pre-
tenden contribuir al mejor funcionamiento de las instituciones publicas. Cabe preguntarse, como lo hace LOPEZ
MEDINA, si el hiperformalismo juridico “no estd originando un déficit de conocimiento que pone a los abogados
en franca desventaja frente a las nuevas élites profesionales con las que se disputa el control del Estado y su
derecho’”*, como es el caso de los economistas?®.

He ahi, en nuestra opinidn, uno de los retos, sino el reto, del Derecho administrativo (y de los administrativis-
tas) del Siglo XXI: seguir siendo util y valioso, manteniendo su esencia y rigurosidad e introduciendo la flexibilidad
precisa para absorber las aportaciones de otras ciencias, sociales o no (pensemos en la neurociencia, por ejemplo)
y para hacerse, a su vez, imprescindible a éstas.

LEGITIMACION ADMINISTRATIVA Y DEL DERECHO ADMINISTRATIVO: LOS PARADIGMAS HISTORICOS

Para abordar ese reto, conviene saber de dénde venimos y donde estamos. En este sentido, diversos para-
digmas histdricos, utilizando el término en el sentido de KUHN#, pueden identificarse en relacién con el papel de

41 Sobre epistemiologia y metodologia juridica, véase CHYNOWETH, P. “Asepctos epistemoldgicos, metodoldgicos y culturales de la inves-
tigacién juridica”, Administracién & Ciudadania, vol. 3, num. 2,2008, pp. 29 y ss., consultable en: http://www.lawlectures.co.uk/administracion.pdf

42 CLUZEL-METAYER, L., Le service public et I'exigence de qualité, Dalloz, 2006, con prélogo de Jacques Chevallier en éste sentido. En opi-
nién de PRATS, la buena administracién esta muy relacionada on la autoexigencia adminitrativa de calidad en los servicios publicos, aunque va
mas alla de ella, pues aporta un elemento externo configurado por los ciudadanos que ejercen un derecho y presionan para el impulso de dicha
calidad. Vid. « La lucha contra... », op.cit., pp. 20 y ss.

43 Prélogo de CHEVALLIER al libro de CLUZEL-METAYER Le service public et I'exigence de qualité, Dalloz, 2006, pp. XIV y XVI.

44 CAPOGIOL, J., “Derechoyy...”, op.cit., pag. 462.

45 LOPEZ MEDINA, D., “El suefio weberiano: claves para una comprensidn constitucional de la estructura del Estado colombiano”, Revista
de Derecho Publico, Junio de 2006, pp. 3y ss.

46 Véase DEZALAY, Yy GARTH, B., La internacionalizacién de las luchas por el poder: la competencia entre abogados y economistas por
transforrmar el estado latinoamericano, ILSA/Universidad Nacional, Bogotd, 2002, consultable en: http://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=&
esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&ved=0CDMQFjAA&url=http%3A%2F%2Fbiblio.juridicas.unam.mx%2Flibros%2Flibro.htm%3F1%3D1656&ei=bIRp
UoPfHYnsswag9lDQCQ&usg=AFQjCNG-8-v7atXGdAS3RughRnGViAhBdw&bvm=bv.55123115,d.Yms

47 KUHN, T.S., The structure of scientific revolutions, University of Chicago, 3 ed., 1996. Existe traduccién al espafiol: La estructura de de las
revoluciones cientificas, Fondo de Cultura Econdmica, Madrid, 1981.

La utilizacién de estos conceptos en la Ciencia del Derecho ya ha sido ensayada en diversas ocasiones. Véase por ejemplo la aplicaciéon que
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las Administraciones y del Derecho.

Obviamente, no se trata de paradigmas sucesivos temporalmente, en el sentido de presentar una evolucién
lineal, sucumbiendo los anteriores frente a los posteriores. Todos ellos son todavia tiles para abordar el tema de
la legitimacidn administrativa, por cuanto unos y otros se acumulan, como estratos geoldgicos, y son empleados,
y pueden ser vdlidos, para explicar distintos tipos de actividad administrativa, desde distintos puntos de vista, pre-
valeciendo unos u otros en funcién del momento y de la opinién de la comunidad juridica®®.

Una vision de la legitimacién administrativa, como es sabido, es la legitimacion derivada de la ejecucion de la
Ley. Desde esta perspectiva, la Administracion Publica estaria legitimada en la medida en que se dedique a ejecu-
tar la Ley aprobada por los representantes democraticos del pueblo. Esta ejecucién dotaria la Administracién de
legitimidad democratica, a través de un sistema de conexiones entre el pueblo, sus representantes, el Gobiernoy,
finalmente, la Administracién, racionalizando su actuacién. Un destacado exponente de este modelo de racionali-
dad formal, como es conocido, es WEBER.

Es lo que Joan PRATS denomina el paradigma burocratico vigente monopolisticamente hasta mediados de los
afios 70 del pasado siglo. En él se forma el Derecho Administrativo cldsico y en él todavia pervive como paradigma
dominante.

Este modelo «formal» de legitimacién administrativa, en la cual la Administracion se limitaria a ser una «correa
de transmisién», en expresién de STEWART, de la Ley, pudo ser suficiente en el contexto del Estado liberal y mien-
tras la actividad administrativa se limitd a la ejecucién de programas normativos simples. Sin embargo, el trafico
en el Estado Social y la progresiva extensidon y complejidad de las tareas administrativas revelaron la insuficiencia
de este modelo de legitimacion®.

A caballo entre el siglo XIX y el siglo XX, ya DUGUIT puso de relieve como la cuestion de la legitimacién admi-
nistrativa no dependia sdlo de la ejecucién de la Ley, sino que estaba ligada a la realizacion de prestaciones mate-
riales, en la idea del Servicio Publico. En el Estado Social la Administracién ya no es importante sélo por lo que sea,
como ocurriera en el Estado liberal, sino por lo que hace.

Este cambio afecta también en la estructura de las normas programadoras de la actividad administrativa,
aumentando los espacios discrecionales. Este aumento de la discrecionalidad comporta, a su vez, dos consecuen-
cias que nos interesa ahora hacer resaltar: un impacto sobre el concepto tradicional en nuestra cultura juridica de
interés general y sobre la legitimidad administrativa basada en la ejecucidn de la ley.

En primer lugar, la existencia de crecientes ambitos discrecionales cuestiona el entendimiento, tradicional en
la cultura continental europea, del interés general como un monolitico interés trascendente de los intereses de los
ciudadanos y susceptible de ser concretado sélo por la Administracidn, en virtud de su expertise.

Un rasgo caracteristico de nuestras sociedades complejas es, en expresiéon de John RAWLS, el fact of plura-
lism: un radical pluralismo en las maneras de entender el mundo y una variedad de valores no siempre concilia-
bles®°. Pluralismo que impide que la Administracidon pueda encontrar el interés general, en una instancia enajena a
la sociedad, sélo a su pericia y conocimiento accesible, sino que tiene que encontrar éste conociendo y ponderan-
do los intereses privados y publicos de qué estd compuesto. En resumidas cuentas, el interés general es inmanente
no trascendente a los intereses de los ciudadanos®'.

La segunda consecuencia del aumento de discrecionalidad es que este fendmeno hace entrar en crisis el cri-
terio de la racionalidad legal. La legitimidad democrdtica de la Administracién, apoyada, en gran parte, en la idea
de ejecucién de laley como expresidn de la voluntad popular, se debilitaria segin algunas opiniones, ya que la ley
ya no expresa cudles sean los intereses generales, sino que confiere su definicidn al Gobierno, a quien dificilmente,

realiza el profesor de Derecho Constitucional Laurence TRIBE, en su articulo “The curvature of constitutional space: what lawyers can learn
from modern physics”, en el nimero 103 de noviembre de 1989 de la Harvard Law Review. En Espafa, puede consultarse el trabajo de GON-
ZALEZ NAVARRO, F., “La teorfa general de sistemas como matriz disciplinar y como método juridico (una nueva terminologia en la reciente
jurisprudencia”, en AA.VV. Actualidad y perspectivas del Derecho Publico a fines del Siglo XX. Homenaje al Profesor GARRIDO FALLA, Vol.l., Editorial
Complutense, Madrid, 1992, pp. 143 y ss., asi como ZULUETA PUCEIRO, E., Paradigma dogmadtico y Ciencia del Derecho, EDERSA, 1981.

48 PRATS i CATALA, J., De la burocracia al Management. Del Management a la Gobernanza, INAP, Madrid, 2005. Sobre la aplicacién de la no-
cion de paradigma a las ciencias sociales, vid. PETTIGREW, T.F (1996)., How to Think Like a Social Science, Longman, p. 29.

49 La expresion “correa de transmisién” (transmission belt) procede del clasico trabajotreball|feina de STEWART, R.B., “The reformation of
American Administrative Law”, Harvard Law Review, Vol. 88, n°. 8, 1975, pag. 1675

50 RAWLS, J. (1987), “The Idea of an Overlapping Consensus”, 7 OXFORD J. LEGAL STUD. 1, 4.

51 Sobre el concepto de interés general, su inmanencia y la distinta tradicidn juridica en el Common Law y en el Régim administratif, vid.
DENIS, B. (Ed) (2008), L'intérét général a I'épreuve du pluralisme, La documentaton Frangaise.
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a diferencia del Parlamento, representa a todos los intereses sociales, mediante el ejercicio de su potestad regla-
mentaria, o a la propia Administracién, mediante el desarrollo de sus espacios de decisién.

Si bien es cierto que tal legitimidad subsiste, ya que se funda también en la direccidn politica ejercida por
el gobierno e introducida en la Administracidn a través del principio de jerarquia, decrece su intensidad, la cual
no puede ser compensada con un simple incremento de la direccién politica mencionada sin comprometer la
imparcialidad y objetividad del actuar administrativo (art. 103 CE), en una tensién bien conocida entre politica y
Administracidn.

El Derecho Administrativo cldsico formado en el paradigma burocrdtico estd intentando adaptarse a esta
nueva realidad, superando su tendencia histdrica a aparecer como un elemento antidiscrecional (en el que la dis-
crecionalidad es entendida, como ya mencionamos antes, como un caballo de Troya en el Estado de Derecho) y
evolucionando hacia un proyecto en el que el Derecho no sdlo elimina la discrecionalidad o, como mal menor, la
limita externamente, sino que orienta y guia el ejercicio de la misma, mediante reglas y principios.

Un proyecto, pues, en el que cada vez es mas dificil de aceptar que la discrecionalidad sea una eleccién entre
indiferentes juridicos, dado que al Derecho no le es indiferente que se tomen buenas decisiones. Otra cosa es que,
dado que el nticleo de la decisién es extrajuridico, el Derecho no pueda prefigurar, reglar, la decision final. Pero si
puede, en todo caso, orientar la toma de la decisién, mediante, por ejemplo, el disefio procedimental y organiza-
tivo, y exigir una rendicién de cuentas, accountability, con un reforzamiento de la fundamentacién y motivacién
de las decisiones (actos, normas o planes) que se adopten, en cumplimiento del deber de buena administracién.

Ocurre entonces que, en el servicio a los intereses generales, la Administracidn, en numerosas ocasiones, ya
no puede legitimarse sélo en la ejecucidn de la norma que los contempla, sino que tiene que buscarlos ella misma.
En este contexto, los ciudadanos demandan, cada vez mas, que se les tome en consideracién en el desarrollo de
la actividad administrativa y que se les justifiquen las razones de ésta, expresdndose en forma incluso violenta, en
caso de percibir ausencia de didlogo, a través de acciones civicas de protesta masiva, que tienen lugar en relacién
con decisiones de alto voltaje social, como por ejemplo la ubicacién de infraestructuras conflictivas, el conocido
fenémeno NIMBY (plantas de tratamientos de residuos, etc.).Estas inquietudes con referencia a un nuevo marco
de relaciones entre Administracién y ciudadanos, es decir, a cémo la Administracién hace cosas, donde las ideas
de consenso y aceptacién cobran relevancia, han sido englobadas bajo el letrero de legitimacidn-equidad por MES-
CHERIAKOFF*.

De otro lado, el modelo de legitimacién basado en la realizacion de prestaciones materiales por la Adminis-
tracién también parece entrar en crisis en nuestros dias. Las deficiencias del mercado justificaron y justifican la
intervencion administrativa en el Estado Social. Pero crecientemente se detecta un rechazo de la intervencién
administrativa en el mercado, ante las presuntas deficiencias publicas que desvirtian éste, siendo una expresién
de esta postura, por ejemplo, los fendmenos privatizadores.

En un contexto de crisis del Estado del Bienestar, ademas en supuestas dificultades por problemas financie-
ros, a la Administracién ya no sdlo se le exige que haga cosas, sino que, ademas, las haga de manera que consiga
realmente sus objetivos, economizando los medios utilizados para eso, demostrando, en definitiva, que su inter-
vencidn es Util y necesaria socialmente. La legitimidad administrativa, entonces, reside ya no sélo en el qué o en el
cudnto, también, de nuevo en el cdmo se hacen las cosas. Surgen, asi, las exigencias de eficacia, eficiencia y eco-
nomia en la actuacién administrativa, conectadas a una legitimidad por rendimientos y a una gestién orientada a
resultados, elementos bdsicos de la nueva gestion denominada publica, impulsada durante los afios 80 del pasado
siglo XX.

Como pone derelieve PRATS, resulta que a la legitimidad legal de las Administraciones publicas se ha afiadido
no sdlo la exigencia de los valores de la equidad social y de la participacién, no planteados por la transicion al Esta-
do social y democratico de Derecho, sino que, en los udltimos afios, la legitimidad de las Administraciones Publicas
exige, ademas, la eficacia y la eficiencia en el uso de los recursos publicos. De ahi que una reaccién de menosprecio
y marginacion, equivocada o no, del Derecho administrativo se halla basado en su aparente desconexién de lo que
BELTRAN denomina el principio de realidad® y en su capacidad de dirigir los procesos sociales, aspecto destacado
por SCHMIDT-ASSMAN, como ya dijimos.

52 MESCHERIAKOFF. S., “Legalidad, eficiencia y equidad: las variables de la legitimidad administrativa. La experiencia francesa”, Revista Inter-
nacional de Ciencias Administrativas, vol. 57, nim. 2, 1990, pp. 128 y ss.
53 BELTRAN, M., “El “policy analysis” como instrumento de valoracién de la accién publica”, REPC, 56, abril-junio 1987, pp. 70, 74 y 75.
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En conexién con lo que se ha expuesto, y con las ideas de buena administracion y buena gobernanza, una nue-
va idea surge en los Ultimos afios, si bien con contornos todavia un poco difusos, que podria, incluso considerarse
incluida en las ya mencionadas legitimacién por rendimientos o legitimacién-equidad: la exigencia de calidad en la
actividad administrativa, que estaria expresando, en definitiva, la necesidad de un nuevo consenso social y politico
en torno a las Administraciones Publicas, detectado ya por nuestra doctrina®+.

Por otro lado, desde mediados de los afios 90 del pasado siglo, como sefiala el propio PRATS, el paradigma de
la legitimacién administrativa vuelve a cambiar, surgiendo especialmente en Europa un consenso sobre el hecho
de que la legitimidad de la actuacidn publica se fundamenta en la calidad de la interaccidn entre los diferentes
niveles de gobierno y entre éstos y las organizaciones empresariales y la sociedad civil.

BUENA GOBERNANZA, BUEN GOBIERNO, BUENA ADMINISTRACION

Como ha sido puesto de relieve, en contextos de creciente complejidad y fragmentacidn, el foco se mueve,
de un paradigma todavia en construccidn, hacia una nueva forma de gobernar mas cooperativa, en la que las
instituciones publicas y las no publicas, actores publicos y privados, participan y cooperan en la formulacién y la
aplicacién de la politica y las politicas publicas, en una actuacién en red=.

Eso comporta una transicion desde las decisiones publicas unilaterales a formulas basadas en la persuasion
y la negociacion y desde la direccidn jerarquica en el seno de las organizaciones publicas a formulas basadas en la
coordinacion y la cooperacién, mediante las que los responsables publicos tratan de movilizar recursos y esfuer-
zos dispersos entre actores publicos y privados. En este campo se instala el concepto de gobernanza, no siempre
bien recibido en el ambito juridico, al ser considerado redundante, oscuro y poco util*.

Enla practica, por ejemplo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos alude al principio de buena gobernanza
(good governance) derivado del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950y lo aplica a la actividad adminis-
trativa. El TEDH mantiene una consistente jurisprudencia aludiendo al principio de buena gobernanza como instru-
mento juridico para orientar y limitar la discrecionalidad de las autoridades de los paises miembros del Convenio
de 1950. 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 eleccién, implementacién
de politicas publicas (como por ejemplo, las urbanisticas) y en las medidas que resulten, ello no significa que las au-
toridades puedan legitimamente apoyarse sélo en su margen de apreciacion, el cual de ningtin modo les dispensa
de su deber de actuar conforme al principio de buena gobernanza, que impone una actividad publica:

2« AN

- Agil y répida y en su debido momento (“promptly”, “speedily”, “in good time”), desarrollada de una manera
apropiaday “sobre todo” consistente, especialmente cuando afecta a “derechos humanos fundamentales, inclu-
yendo el derecho de propiedad”.

-Llevada a cabo con sumo (“utmost”) cuidado, “en particular cuando se trata de materias de vital importancia
para los individuos, como beneficios sociales y otros derechos parecidos”.

-Mediante el desarrollo de procedimientos internos que permitan la transparencia y la claridad de sus ope-
raciones, minimicen el riesgo de errores y promuevan la seguridad juridica en las transacciones entre particulares
afectando intereses relativos a la propiedad.

-Correctora de errores cometidos, con el pago, en su caso, de una adecuada compensacién u otro tipo de
reparacion apropiada para el ciudadano afectado por los mismos.

En cuanto a la buena administracién, PRATS, por ejemplo, ha sido sensible a las posibilidades de renovaciény
mejora administrativa que el derecho a una buena administracién ofrece*, aunque se ha cuidado de recordar que
dificilmente serd posible el logro de una buena administracidn sin ciudadanos y ciudadanas virtuosos, en el marco
del republicanismo que este autor propugna.

54 Vid. por todos, MARTIN MATEO, R., “El sistema administrativo cldsico y su permeabilidad a los nuevos paradigmas de la calidad total”,
RAP, niim. 134, 1994, pp. 7y ss., PALOMAR OJEDA, A., “Algunos instrumentos para la redefinicién del Derecho Publico del futuro”, RVAP, num.
45-1,1996, pp. 17y ss., y los diversos estudios en los nimeros 11-12, de Enero/Agosto 1998, de la revista Gestién y Andlisis de Politicas Publicas

55 PRATS, J., De la burocracia..., op. Cit., pp. 130 y ss.

56 Véase, por ejemplo, PARADA VAZQUEZ, R. (2009): “Gobernanza: trampa o adivinanza”, en MARTIN-REBOLLO, L (Dir.), Derechos funda-
mentales y otros estudios en homenaje al Prof. Lorenzo Martin-Retortillo, vol. I,El Justicia de Aragdn,

57 PRATS, J., “Lalucha contra la corrupcién como parte integrante del Derecho, el debery las politicas de buena administracién”, Cuadernos
de Derecho Publico, nim. 31,2007, pp. 13 Y ss.

58 PRATS, J., “:Buen gobierno y buena administracidn sin ciudadanas y ciudadanos virtuosos?”’, en Por una izquierda..., op.cit., pp. 220 y ss:
“El republicanismo constituye asf a la vez la reivindicacién de una politica democratica superior y de un civismo exigente. No hay buenas repu-
blicas sin buenos ciudadanos. Una de las cualidades sociales que hoy echamos mas en falta es el civismo. Sin comportamientos civicos no hay
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En el ambito europeo, el Consejo de Europa ha sido activo en el ambito del deber de buena administracidn.
Asi, la Recomendacién CM/REC (2007) 7 del Comité de Ministros a los Estados Miembros sobre buena administra-
cién incluye varias sugerencias a los Estados Miembros para promover la buena administracién. Entre ellas, hay
una sobre la adopcidn de los estandares establecidos en un cédigo modelo que se acompafia como apéndice ala
propia Recomendacién®°.

Por lo que se refiere a la Unién Europea, debe resaltarse la conocida consagracién en la Carta de Derechos
Fundamentales (art. 41). El Tratado de Lisboa pasa a reconocer a la Carta, y por tanto, a su art. 41, plena virtualidad
juridica®. En cualquier caso, como es sabido, el derecho a una buena administracién sélo es de aplicacién en las
relaciones juridicas con las instituciones comunitarias, no respecto de las autoridades nacionales, aunque no falten
opiniones que entiendan argumentable la necesidad de extender aquél a éstas, al menos cuando aplican Derecho
Comunitario®. Ademas, el Parlamento Europeo ha aprobado el Cédigo Europeo de Buena Conducta Administrativa,
por resolucion de 2001, posible embrién de una futura codificacién del procedimiento administrativo europeo. En
septiembre de 2009, el Sindic de greuges ha publicado un Cédigo de Buenas Prdcticas Administrativas, inspirado,
como sefiala él mismo, en este Cédigo de Buena Conducta Administrativa.®

Se debe notar, por otra parte, que un deber juridico parecido se encuentra recogido en ordenamientos juri-
dicos de nuestro entorno. Un informe oficial encargado por el Gobierno sueco a la Agencia sueca para la Gestién
Publica, establece una interesante comparacién de los principios de buena administracion existentes en los orde-
namientos juridicos de los distintos paises de la Unién Europea®.

El derecho a una buena administracién se encuentra ya incorporado en diversa normativa espanola. La Cons-
titucién de 1978 (como hemos tenido ocasidn de sefialar en otro momento con mas extension y detalle®), prevé,
implicitamente un auténtico deber juridico de medios: lo que hemos denominado, siguiendo la linea clasica de
nuestra legislacién, jurisprudencia y doctrina, deber de buena administracién. Deber que se encuentra explicitado
en las artes. 9.3 (principio de interdiccién de la arbitrariedad), 31.2 (principios de economia y eficiencia) y 103.1
(principios de objetividad, coordinacidn y eficacia) y que afecta a todo desarrollo de la funcién administrativa.

Los nuevos Estatutos de Autonomia han recogido también el derecho a una buena administracion®. En el
nivel legal, la legislacién de contratos, contiene una referencia clasica a la orientacién de la capacidad de con-
tratacién de las Administraciones publicas por los principios de buena administracién (actual art. 25.1 LCSP) y la
ley 19/2013 de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, dedica a éste
su Titulo Il, si bien no menciona en él a la buena administracién .En el ambito de la potestad reglamentaria, cabe
citar también el articulo 58.1 de la Ley Foral 14/2004, de 3 de diciembre del Gobierno de Navarray de su Presidente.
Asimismo, también en la en el Predmbulo de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Pblico,
se hace una alusidn a la buena administracién.

Una reciente incorporacion in extenso del derecho a una buena administracién lo encontramos en diversas
leyes autondémicas. Asi, laley catalana 26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y procedimiento de las adminis-

buena administracién que resista. Y pueden darse contradicciones serias entre los intereses del libre mercado y las exigencias del civismo. Este
en todo caso no puede construirse al margen o en oposicidn a la politica sino en relacién intima con ella. Nuestros deberes civicos no tienen
otro fundamento que nuestra obligada contribucién al mantenimiento y progreso e la polis o civitas. En realidad sélo con buenos ciudadanos
conseguimos la ayuda y la presidn social necesarias para una buena administracién. La construccién de una ética civica de inspiracién repu-
blicana y de una ética politica y funcionarial que beba en las mismas fuentes constituye una tarea intelectual y politica sin duda estimulante”.

59 Efectivamente, el apéndice de la misma contiene un Cédigo de Buena Administracién con 23 articulos, divididos en tres partes: principios
de buena administracidn, aspectos procedimentales y recursos. Puede consultarse la Recomendacién con dicho Cédigo en espafiol en: http://
www.coe.int/t/e/legal affairs/legal co-operation/steering_committees/cdcj/Documents/2007/CM%20Recommendation%20SPANISH%200n%20
good%20administration.pdf (Ultima consulta: 21 de octubre de 2008).

60 Véase el art. 6.1 del TUE de acuerdo con el Tratado de Lisboa, confiriendo a la Carta el mismo valor juridico que a los Tratados.

61 NIETO-GARRIDO, E, MARTIN DELAGADO, I., European Administrative Law in The Constitutional Treaty, Hart, 2007, pp. 86 y ss.

62 Véase :http://www.sindic.cat/site/unitFiles/2527/codigo%20buenas%20practicas%20administrativas.pdf . Por otro lado, también las propias
administraciones espafiolas, siguiendo la estela del Cédigo europeo, han elaborado cédigos de buenas précticas, como es el caso de Navarra (Or-
den Foral 46/2004, de 15 de julio, del Consejero de Presidencia, Justicia e Interior, por la que se aprueba el Cédigo Orientativo de Buenas Practicas
Administrativas de la Administracién de la Comunidad Foral de Navarra y de sus organismos publicos, en sus relaciones con los ciudadanos) o del
Ayuntamiento de Madrid (Acuerdo de 4 de diciembre de 2008 de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid por el que se aprueba el Cédigo de
Buenas Practicas Administrativas del Ayuntamiento de Madrid)

63 Consultable en http://www.statskontoret.se/upload/Publikationer/2005/200504.pdf

64 PONCE SOLE, J., Deber de buena administracién y derecho al procedimiento administrativo debido, Lex Nova, Valladolid, 2001.

65 Téngase en cuenta el art. 30 del Estatuto de Autonomia catalan, aprobado por<A[para|por]> la Ley organica 6/2006, de 19 de julio, el
art. 31 del nuevo Estatuto de Autonomia andaluz, aprobado por la Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo, el articulo 14 del nuevo Estatuto de
Autonomia balear, aprobado por Ley Orgénica 1/2007, de 28 de febrero, del articulo 12 del nuevo Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn,
aprobado por Ley Organica 14/2007, de 30 de noviembre o del art. 9 de la reforma operada por la Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, al Estatuto
de Autonomia valenciano.

GESTION Y ANALISIS DE POLITICAS PUBLICAS, Nueva Epoca, n° 11 enero-junio 2014 ISSN: 1989-8991 — DOI: 10.24965/gapp.v0i11.10176

- 35—

solants3



CIENCIAS SOCIALES, DERECHO ADMINISTRATIVO Y BUENA GESTION PUBLICA

Juli Ponce Solé

traciones publicas de Catalufia, cuyo articulo 22 recoge explicitamente un derecho a una buena administracién®e.
En Andalucia, la Ley 9/2007, de 22 de octubre, también se refiere a los principios de buena administracién®”. En
el caso de Castilla y Ledn, el derecho a una buena administracidn reconocido en su Estatuto es desarrollado por
una entera ley, la ley de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn 2/2010, de 11 de marzo, de Derechos de los
Ciudadanos en sus relaciones con la Administracidon y de Gestidn Publica, que tiene, segtin su art. 1 “por objeto fun-
damental regular y desarrollar el derecho a una buena Administracién reconocido en el articulo 12 del Estatuto de
Autonomfa de Castillay Ledn, en el marco del propio Estatuto de Autonomiay de la legislacion basica del Estado”.
Y la Ley Balear 4/2011, de 31 de marzo, lleva el expresivo titulo “de la buena administracién y del buen gobierno”.

Una consecuencia directa del concepto juridico de buena administracion es que ya no sea posible sostener
que «el panorama no es igual si se trata del ejercicio de potestades discrecionales, en las que la Administracién
puede optar entre diversas alternativas, indiferentes juridicamente, sin mas limite que la arbitrariedad que pros-
cribe el articulo 9, apartado 3, de la Constitucidn, que si actia 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 ante-
riores).

En nuestra opinidn, ni las alternativas son indiferentes juridicamente ni el Unico limite es la arbitrariedad. El
derecho a una buena administracion, al imponer obligaciones juridicas en el nticleo del ejercicio de la discrecionalidad
actua como limite mas alla de la mera arbitrariedad, siendo, ademas, guia para los gestores publicos en la toma de
decisiones. Y, por tanto, se trata de un util instrumento en el control administrativo en garantia de los derechos e
intereses de los ciudadanos, tanto individuales como colectivos

En las acertadas palabras de la STS de 7 de octubre de 1999 (Ar. 8840), “resultard que se incurre en el dmbito
de la interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes publicos, garantizada en el art. 9.3 de la Constitucidn, y se
priva al érgano jurisdiccional de la posibilidad de controlar si la actividad de la Administracién 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 administracidn (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
Constitucién”. De ahi que “Dicha motivacidn es exigible, por tales razones, (... ) cuando la Administracidn 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 juridica-
mente»”.

66 ‘“Articulo 22. Derecho a una buena administracién.

1. El derecho de los ciudadanos a una buena administracién incluye:

El derecho a que la actuacién administrativa sea proporcional a la finalidad perseguida.

El derecho a participar en la toma de decisiones y, especialmente, el derecho de audiencia y el derecho a presentar alegaciones en cualquier
fase del procedimiento administrativo, de acuerdo con lo establecido por la normativa de aplicacién.

El derecho a que las decisiones de las administraciones publicas estén motivadas, en los supuestos establecidos legalmente, con una sucin-
ta referencia a los hechos y a los fundamentos juridicos, con la identificacién de las normas de aplicacién y con la indicacién del régimen de
recursos que proceda.

El derecho a obtener una resolucién expresa y a que se les notifique dentro del plazo legalmente establecido.

El derecho a no aportar los datos o los documentos que ya se encuentren en poder de las administraciones publicas o de los cuales estas
puedan disponer.

El derecho a conocer en cualquier momento el estado de tramitacidn de los procedimientos en los que son personas interesadas.

2. Las administraciones publicas de Catalufia deben fomentar la participacién ciudadana en las actuaciones administrativas de su competen-
cia, a fin de recoger las propuestas, sugerencias e iniciativas de la ciudadania, mediante un proceso previo de informacién y debate.”

67 Estasefiala en su art. 5 lo siguiente:

“Principio de buena administracién.

1. En su relacién con la ciudadania, la Administracién de la Junta de Andalucia acttia de acuerdo con el principio de buena administracién,
que comprende el derecho de la ciudadania a:

Que los actos de la Administracién sean proporcionados a sus fines.

Que se traten sus asuntos de manera equitativa, imparcial y objetiva.

Participar en las decisiones que le afecten, de acuerdo con el procedimiento establecido.

Que sus asuntos sean resueltos en un plazo razonable, siguiendo el principio de proximidad a la ciudadania.

Participar en los asuntos publicos.

Acceder a la documentacidn e informacién de la Administracién de la Junta de Andalucia en los términos establecidos en esta Ley y en la
normativa que le sea de aplicacion.

Obtener informacién veraz.

Acceder a los archivos y registros de la Administracién de la Junta de Andalucia, cualquiera que sea su soporte, con las excepciones que la
ley establezca.”
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Como sefiala el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia Oneryildiz contra Turquia, de 30 de
noviembre de 2004, aunque “el ejercicio de la discrecionalidad administrativa incluya una multitud de factores
locales inherentes en la eleccién, implementacién de politicas publicas” (como por ejemplo, las urbanisticas) y
“en las medidas que resulten”, ello “no significa que las autoridades puedan legitimamente apoyarse sélo en su
margen de apreciacion, el cual de ningtin modo les dispensa de su deber de actuar” conforme a principios de buen
comportamiento publico.

El derecho a la buena administracién supone, pues, un auténtico cambio de paradigma en el entendimiento,
andlisis y control de la actividad publica®®, pues respecto a ésta debe entenderse, ante todo, que incluso la produc-
cién de actos juridicos formalizados (autorizaciones, reglamentos, etc.), como resultado del ejercicio de potestades
administrativas, supone un servicio para la colectividad, como lo es la gestidn de hospitales o de escuelas, servicio que
puede y debe ser evaluado tomando como pardmetros, entre otros, los criterios de eficacia, eficiencia y economia,
que pueden articularse a través del procedimiento de elaboracién de esas decisiones®. Esta reflexiéon nos conduce a
la relevancia del Derecho en garantia de la buena administracién, aunque ésta no sélo dependa de él (pero también
de él).

Y, en consecuencia, la legitimidad de la Administracién ya no sélo descansa en la ejecucién de la ley (lo que
es insuficiente cuando existe discrecionalidad), ni siquiera en la eficacia, eficiencia y economia de sus actuaciones
(como propugna el New Public Management) sino que encuentra una fuente adicional en el modo de adoptar las
decisiones, en un contexto de la buena gobernanza y de las relaciones entre actores publicos y privados.

Respecto a las conexiones entre los principios de buena gobernanza y los principios de buena administracidn,
como a continuacion argumentaremos, creemos que los principios de participacién y transparencia (como al prin-
cipio de buena gobernanza, de acuerdo con el Libro blanco de la Gobernanza Europea de 2001) y el principio de
objetividad se encuentran fuertemente vinculados.

Desde una perspectiva amplia, la buena gobernanza, a la que, como hemos visto se refiere el TEDH, se ex-
tiende a las redes de interaccién entre el sector publico, el privado (donde la buena gobernanza corporativa va
ganando paulatina y paralelamente peso) y el tercer sector, concretandose, en relacién con el primero, en el deber
de buen gobierno de los tres poderes constitucionales (legislativo, ejecutivo y judicial) y volviéndose a concretar,
de nuevo, respecto a la Administracién como integrante del poder ejecutivo, como derecho y principio de buena
administracién.

En consecuencia, los principios de buena gobernanza no son iguales a los principios de buena administracién,
siendo los segundos sdlo aplicables a las Administraciones, no a otros actores en la red, cdmo pone de relieve
acertadamente CERRILLO?. En este sentido, los principios de buena administracién son una condicidn necesaria,
pero no suficiente para la buena gobernanza.

Pero hay que destacar que algunos principios de buena administracién afectan a las relaciones de las institucio-
nes publicas con otros actores de las redes de gobernanza, siendo el principio de objetividad, en nuestra opinién, a
un buen ejemplo en esta linea.

El principio de objetividad, como parte del deber de buena administracién implicito en la Constitucién espa-
fola, se encuentra intimamente vinculado a los principios juridicos procedimentales de contradiccién y oficialidad,
previstos en la LRJPAC. Este principio expresa, basicamente, la necesidad de ponderacidén de los intereses y de
los hechos relevantes antes de adoptar decisiones publicas, con especial importancia si se trata de decisiones dis-
crecionales, lo que comporta la necesidad de fomentar la participacion y de potenciar la transparencia (principios
ahora previstos al arte. 3 LRJPAC).

El principio de objetividad, integrante del deber de buena administracidn, conecta, pues, con la idea de la
democracia participativa. Esta idea se encuentra recogida a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional( STC
119/1995, de 17 de julio, FJ 6, STC 102/1995, de 26 de junio). Desde el derecho a una buena administracién, hecho
realidad mediante los correspondientes procedimientos administrativos debidos, uno de los retos del Derecho
administrativo en la era de la gobernanza es ayudar a delimitar el alcance de la participacion ciudadana que tiene

68 Utilizamos la expresién paradigma en el sentido empleado en el dmbito de las ciencias naturales por KUHN, T.S., The structure of scienti-
fic revolutions, University of Chicago, 3° ed., 1996 (existe traduccion al espafiol: La estructura de de las revoluciones cientificas, Fondo de Cultura
Econdmica, Madrid, 1981), extendiéndolo en este caso a las ciencias sociales y, concretamente, al Derecho (publico).

69 Llama la atencién sobre este punto CERULLI IRELLI, V., “La simplificacion de la accién administrativa”, D.A., nim. 248-249, 1997, pp. 339 y 340,
sefialando el cambio cultural “de verdadera y propia revolucién” que esto comporta, respecto a los administradores, los jueces y los ciudadanos.

70 CERRILLO, A., “La Gobernanza hoy: introduccién”, en CERRILLO, A. (Coord. y Traduccidén), La Gobernanza Hoy: 10 textos de referencia,
INAP, Madrid, 2005, pag. 20.
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que hacer posible el deber de objetividad. Es decir: si tiene que existir, cuando, quien puede participar y qué efec-
tos tiene que tener la participacion.

En este sentido, el Derecho tiene que ayudar a desvanecer las preocupaciones sobre las posibles contradiccio-
nes entre democracia y participacion en la toma de decisiones administrativas, puestas en de relieve por diversos
autores’'. Preocupaciones que han llevado a afirmaciones en el sentido, ciertamente paraddjico, de que el compo-
nente democrético de la Administracién (derivado de su ejecucidn de la ley y de su direccidn por el Gobierno) exi-
girfa, de hecho, una Administracién autocratica, a fin de que la participacidn no altere la legitimacion democratica
de la Administracién obtenida por los canales mencionados?.

Esta vision, sin embargo, no es ya sostenible fuera del paradigma burocratico-weberiano aludido. Ante la
frecuente apertura normativa de espacios discrecionales a las Administraciones, hace falta que la legitimacién
democratica del decisor sea fortalecida en el dmbito administrativo. En este sentido hay que interpretar la jurispru-
dencia del TS que sefiala que «la intervencidn de los ciudadanos contribuye a dotar de legitimidad democratica a
los planes» en el ambito urbanistico, aunque, como muy bien ha matizado el TC,» es cierto que a través del tramite
de informacidén publica se dota de cierta legitimidad popular al Plan aprobado - aunque tampoco puede olvidarse
que en el presente caso la legitimidad democratica le viene dado por haber sido aprobado por un Ayuntamiento
elegido democraticamente» (STC 119/1995, de 17 de julio, FJ 6). El caso local no es, quizés, el mejor ejemplo, efecti-
vamente, debido al elemento democratico directo inherente. Pero el razonamiento puede ser extensible ala toma
de decisiones discrecionales por parte de autoridades administrativas estatales y autondmicas.

En este sentido, es basica la garantia por parte de la Administracién que todos los intereses relevantes estan
presentes y que nadie es omitido. En definitiva, como ha destacado SHAPIRO, la igualdad en la participacidn se
convierte en una de las igualdades positivas mds importantes en la vida moderna, ante la dificultad de saber en
cada caso cudles son los intereses generales a servir’.

Esta tarea administraba de garantia de la igualdad participativa es primordial en garantia de la objetividad y
por lo tanto de la buena administracién, asi como de la buena gobernanza. Se trata de una tarea proactiva, que se
tiene que entender como una prestacién publica importante, vinculada al mandato del art. 9.2 CE.

Esta actividad publica se podria impulsar de diversas maneras, algunas de ellas conectadas al despliegue de
acciones positivas (posibles y necesarias de acuerdo con el arte. 9.2 CE y la jurisprudencia del TC, y ahora definidas
por el arte. 30 de la ley 62/2003, de 30 de diciembre, ley de acompafiamiento de los presupuestos generales del
Estado, en relacién a un aspecto especifico’).

A estas formas de garantia publica del principio de buena administracidn de objetividad y de los principios de
buena gobernanza de participacién y transparencia he hecho alusién en otro momento (creacién de fondos de
compensacion publicos para hacer frente a gastos derivados de la participacidn en el caso de ciertos intereses,
potenciacién de la figura del instructor procedimental, acompafiada de un impulso y revitalizacidn de los tramites
participativos, reforzamiento de mecanismos de mediacidn y negociacion...)’.

71 Asi, PRATS CATALA, J., “Modos de gobernacidn...”, op.cit., pp. 169 i ss., habla de la “relacién potencialmente conflictiva entre democra-
ciay gobernanza”, sefialando que la gobernanza “no es, pues, sélo ni lobby ni participacién” y llamando la atencidn sobre el hecho de que “si
las estructuras de interaccién decisional caracteristicas de la gobernanza permiten la exclusién o el ninguneo de grupos de interés significati-
vos, el riesgo de deslegitimacion o desafeccion democrética es muy elevado”. En la misma linea, CERRILLO, A., “La gobernanza hoy...”, op.cit.,
pag. 18 (“... el reto estarfa en saber cémo pueden ser aseguradas la libertad y la igualdad que se derivan del principio democrético”), SHAPIRO,
M., “El Derecho administrativo sin limites: reflexiones sobre el gobierno y la gobernanza”, a CERRILLO, A., (Coord. i traduccid), La gobernanza
hoy..., op.cit., pag. 206, “El desgaste de la frontera entre la toma de decisiones gubernamentales y no gubernamentales genera nuevos pro-
blemas para los que persiguen crear un Derecho administrativo que se centre en la gobernanza mds que en el gobierno. Desde la perspectiva
de la democracia pluralista, un Derecho administrativo que pluralice la transparencia y la democracia es democrético — maximiza el acceso de
los grupos de interés “exteriores” al proceso de toma de decisiones publicas - . Pero des desde el punto de vista de la democracia individual,
popular o mayoritaria, un Derecho administrativo que promueva la transparencia y la participacién, hasta el punto de que el gobierno se con-
vierte en gobernanza, puede incluso socavar la democracia”.

72 Se puede encontrar un andlisis de esta doctrina en CANTERO MARTINEZ, J., “La cldusula de Estado democrético y la Administracién
General del Estado”, consultable en: http://www.inap.map.es/ES/Investigacion/Estinv/ComSitAGE/AvanceTrabCom/Aportaciones+y+trabajos+
de+la+Comisién.htm, como parte de los documentos de trabajo de la Comisién de Estudio sobre situacién actual y perspectivas de la Admi-
nistracién General del Estado, presidida por Joan PRATS CATALA y creada por ORDEN APU/1529/2006, de 11 de mayo, por la que se constituye
la Comisién de Estudio sobre la situacién actual y perspectivas de la Administracién General del Estado..

73 SHAPIRO, M., “Equiality and Diversity”, European Review of Public Law, vol. 11, ndm. 2, estiu 1999, pag. 400.

74 Articulo 30. Medidas de accidn positiva en relacién con el origen racial o étnico.

Para garantizar en la practica la plena igualdad por razén de origen racial o étnico, el principio de igualdad de trato no impedird que se
mantengan o se adopten medidas especificas a favor de determinados colectivos destinadas a prevenir o compensar las desventajas que les
afecten por razén de su origen racial o étnico.”

75 PONCE SOLE, J.: Deber de buena administracion y..., op.cit , pp. 334 y ssy 656 i ss.
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En todo caso, el papel administrativo es singular en las redes de gobernanza, tanto con respecto a su respon-
sabilidad al promover la igualdad inclusiva de los intereses como por el hecho de que en ella recae la competencia
para resolver de forma irrenunciable (art. 12 LRJPC, art. 69 LBRL).

La Administracidn no es un actor mas en las redes de gobernanza. Correspondera al Derecho administrativo
reconocer esta singularidad, sin necesidad, sin embargo, de recurrir a modelos autocraticos ya periclitados y con-
trarios en el marco constitucional vigente. Este serd, sin duda, un apasionante reto para la ciencia juridica, si quiere
contribuir a hacer efectivo tanto el derecho a una buena administracién como los principios de buena gobernanza.

TECNICAS JURIDICAS PARA HACER EFECTIVO EL DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION Y EL BUEN
GOBIERNO Y LA GESTION PUBLICA DE CALIDAD. EN ESPECIAL, EL CONTROL JUDICIAL: (EXISTE EL RIESGO
DE TENER UN DERECHO ADMINISTRATIVO MELLADO?

Diversas técnicas juridicas concretas deben contribuir a hacer realidad la buena administracidn y el buen go-
bierno y la calidad de la actividad publica, y por lo tanto, realizar aportaciones a la buena gobernanza, el buen
gobierno y la buena administracién. Técnicas juridicas que pueden ser aplicadas, con las debidas modulaciones
en cada caso, a todos los tipos de actividad administrativa’® y, en otro plano, también a la actividad de gobierno,
lo que sélo muy inicialmente ha hecho la ley estatal 19/201377. En este sentido, la nocién de politica publica, y su
evaluacidn, es util para el Derecho administrativo y la garantia de la buena administracidn, pues permite salir de
la vision excesivamente formalizada y micro (un acto, un reglamento, un plan, un contrato) a una visién menos
formalista y macro (incluyendo procesos, como el ejercicio de una potestad, y resultados, formalizados o no, con
lo que la denominada actividad material o técnica adquiere relieve, asi como omisiones, tomadas en conjunto). Ello
permite descubrir patrones de conducta administrativa, asociados a practicas administrativas que pueden gene-
rar consecuencias juridicas como son, entre otras, la violacién del principio de confianza legitima?®. Asimismo, la
evaluacién de politicas publicas se da de la mano con instituciones tipicas del Derecho administrativo, puesto que,
por ejemplo, la evaluacidn del impacto normativo se articula en el seno de la toma de decisién publica, esto es, del
procedimiento administrativo, que adquiere asi otra luz y perspectiva’®.

En cuanto al control juridico de la buena gestidn publica, si bien el control judicial no es el dnico instrumento
disponible®, lo cierto es que éste pese a sus limitaciones en el ndcleo Ultimo extrajuridico de la discrecionalidad, ya
expuestas, deberia representar un importante papel en el control de los supuestos de mala administracién. Como
sefiald el profesor GARCIA DE ENTERRIA en su famosa conferencia en Barcelona en 1962, ya aludida®, respecto al
papel del Derecho:

“(...) Esta tarea es la de reconducir los grandes temas, los temas que estremecen el corazén del hom-
bre, como es éste, sin duda, del Poder, a su concreta, diaria y artesana aplicacién, 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 técni-
cas concretas y particulares. Esta conversion de la metafisica en técnica es, justamente, nuestro papel
en el gran concierto de las ciencias sociales. No es exacto que una buena Administracién pueda sustituir
una ausencia de Politica, o que todo el problema del Estado de Derecho pueda ser reconducido a un
problema de justicia administrativa, como alguna vez se ha pretendido, pero si lo es, sin embargo, que
sin una total y plenaria resolucién de este gran tema de la justicia administrativa el Estado de Derecho
es literalmente nada”

76 En otros momentos nos hemos referido al papel que pueden desempefiar la calidad normativa, el disefio organizativo, la seleccién y
formacidn de los empleados publicos, los cédigos éticos, los cédigos de buen gobierno y buenas précticas administrativas, las cartas de servi-
cio, la participacién ciudadana, la funcion consultiva, el papel del instructor en los procedimientos administrativos, la relevancia de éstos o la
importancia del expediente administrativo y de la motivacién. Vid. PONCE SOLE, J., “Voz Buena Administracién”, Diccionario Iberoamericano
de Derechos Humanos y Fundamentales, AECID-Universidad de Alcald de Henares, consultable en: http:/diccionario.pradpi.org/inicio/index.php/
terminos_pub/view/40

77 Poco antes de su aprobacién definitiva y su publicacién alertdbamos sobre la no inclusién en la misma de una serie de técnicas juri-
dicas concretas disponibles para hacer realidad el buen gobierno (y la buena administracién, por cierto no incluida en la ley)., Véase PON-
CE SOLE, J., “Transparencia, innovacion, buen gobierno y buena administracién” consultable en: http:/blocs.gencat.cat/blocs/AppPHP/eapc-
redp/2013/11/25/transparencia-innovacion-buen-gobierno-y-buena-administracion/

78 Sobre el concepto de politica publica y su relacién con el Derecho, por todos, MANY, I. y THOENIG, J.C., Las politicas publicas, Ariel, Bar-
celona, 1992, especialmente, pp. 90 y ss. Sobre el concepto de practicas administrativas, el precedente y la violacién de la confianza legitima,
DIAZ SASTRE, S., El precedente administrativo, Marcial Pons, 2008.

79 Sobre esta cuestidn, véase, por ejemplo, PONCE SOLE, J., “;Mejores normas?: Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado
interior, calidad reglamentaria y control judicial”’, Revista de Administracién Publica, 180, 2009.

80 No pudiendo olvidar el papel del control juridico desempefiado por las propias administraciones activas, por érganos consultivos o por
Ombudsmen, por ejemplo. Vid. PONCE SOLE, J., “Voz..., “op.cit.,

81 de GARCIA DE ENTERRIA, E., “La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo...”, op.cit.
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En este sentido, no puede olvidarse la jurisprudencia del TEDH que ha construido en torno al art. 6 del Con-
venio la nocién de buena administracién, aplicdndola para resolver conflictos tanto en el ambito administrativo
como judicial®, asf como la jurisprudencia, ya citada, relativa a la buena gobernanza.

En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea y del Tribunal de Primera Ins-
tancia, diversas sentencias se han referido a la buena administracién de forma implicita y explicita.®. En la misma
linea, el Tribunal Supremo espafiol ya se ha referido en numerosas ocasiones al derecho a una buena administra-
cién®4. De igual modo, también los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas parecen
estar endureciendo el control de la calidad reglamentaria.®

Si bien es evidente que el Derecho administrativo no puede reducirse al mero control judicial del orden con-
tencioso-administrativo, no es menos cierto que lo que diferencia al Derecho de otras ciencias sociales es que siem-
pre puede haber una tltima palabra judicial que dirimird las dudas. En el modo tradicional de orientar el compor-
tamiento de las Administraciones publicas y los ciudadanos, de command and control, existen diversas técnicas
bien conocidas de intervencién administrativa, frente a las que siempre existird una tltima evaluacién de la politica
publica desarrollada (formalizada o no en norma juridica, plan, contrato o acto) con parametros de juridicidad.

Es cierto que esta evaluacion de las politicas publicas no se agota con el control judicial, pero no lo es menos
que éste es el Unico que tiene la potestad de decidir, en tltima y final instancia, si tal evaluacién ex post es superada
0 no, con consecuencias practicas evidentes: la eliminacidn de la politica publica emprendida.

Ahora bien, si el control judicial no es el Derecho administrativo pero caracteriza a éste, cualquier funciona-
miento defectuoso del primero por fuerza tiene que afectar al segundo. Ello es lo que ocurre cuando existe colap-

82 En el dmbito administrativo, recuérdese, por ejemplo, la STEDH de 20 de septiembre de 2005, Caso Erstas Aydin y otros conta Turquia,
Fundamento 52. En el dmbito judicial (con alusién a una buena administracién de justicia), por todas, STEDH de 24 de mayo de 2005, caso Intiba
contra Turquia, Fundamento 54.

83 Véase NEHL, H.P. Principles of Administrative Procedures in EC Law, 1999, Oxford, Hart publishing ; Jirgen SCHWARZE, “Judicial Review
of European Administrative Procedure”, Public Law, 49, 2004, pp. 146 y ss.. Por lo que se refiere al Tribunal de Justicia de la Comunidad Euro-
pea, son destacables diversas decisiones, sobre todo desde los afios setenta, entre ellas, por ejemplo, el caso C-260/90 Technische University
Miinchen v. Hauptzollamt Miinchen-Mitle (1991) ECR I-546, anterior a la Carta de Derechos Fundamentales, en el que la existencia de un deber
de buena administracién (due care) es conectado con el derecho a ser oido y con el deber de motivacién. Como ha sefialado el 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 aprobacién de la Carta, el derecho a una buena administracién es “uno de los principios generales que son observados en un Estado de De-
recho (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 Unién Europea. El Tribunal de Primera Instancia ha sido particularmente activo en la imposicién de una
serie de principios de guia del comportamiento de la administracion europea: el derecho de acceso a la informacion, el derecho de audiencia,
el principio de cuidado (o debido cuidado o debida diligencia, due care o due dilligence) y la obligacién de motivacion.

84 PONCE SOLE, J., “Procedimiento administrativo, globalizacién y buena administracién”, Revista de Derecho administrativo, suplemento
de jurisprudencia 2008-4, pp. 2y ss.

Las referencias a la buena administracion en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol se pueden encontrar en numerosas sentencias.
En términos generales, puede afirmarse que es a partir del inicio de siglo cuando el Tribunal Supremo comienza a hacer un uso sistemdtico del
concepto de buena administracién, como hemos tenido ocasién de analizar en otro momento, en referencia a diversos ambitos de la actividad
administrativa, como la contratacién, el medio ambiente, el dominio publico, el urbanismo, la actividad administrativa de fomento o el ejercicio
de la potestad autorizatoria, procediendo a anular decisiones administrativas por vulneracién de este derecho. Asimismo, aunque sin emplear
todavia especificamente la terminologia del derecho a una buena administracién, parece incrementarse paulatinamente el control judicial de
la calidad reglamentaria, anulando reglamentos por insuficiencia o inadecuacién de la fundamentacién y justificacién aportadas y de la motiva-
cion del ejercicio de la discrecionalidad reglamentaria ofrecida (sentencias de 2 de junio de 1997, Ar. 4921, de 10 de julio de 1999, Ar. 5771, de 13
de noviembre de 2001, Ar. 65 0 mas recientemente, de 23 de mayo de 2006, Ar. 3683 y de 27 de noviembre de 2006, en este Ultimo caso, dos
sentencias referidas al traslado a Barcelona de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones), distinguiendo entre un cumplimiento de
tramites meramente formal y una auténtica fundamentacidn y justificacion.

85 Un ejemplo en tal sentido lo proporciona el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en diversas sentencias (de 14, 20 y 27 de enero de
2005, RJCA 2005\66 , JUR 2005\54864 y y RJCA 2005\ 51 respectivamente, con antecedentes en sentencias de 21 de diciembre de 1993 (RJCA
1993\39) o de 11 de julio de 2001 (RJCA 2001\321462). En la de 8 de abril de 2008 ha incrementado el estandar de control judicial de la Evaluacién
de Impacto Normativo, controlando el procedimiento y la fundamentacién y motivacién de la norma de forma mas estricta de lo habitual.

Por ejemplo, en la sentencia citada de 20 de enero de 2005, en la que los demandantes, diversas empresas eléctricas, aducian que un re-
glamento administrativo les causaba cuantiosos costes (estimados por su parte, como se nos dice en la sentencia en 52.000 millones de las
antiguas pesetas), el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia anula el reglamento, por ilegal, dado que no existia un auténtico estudio coste-
beneficio (exigido por la legislacién catalana desde hace 20 afios, pero raramente realizado adecuadamente, por cierto), apoydndose en el dic-
tamen emitido por el érgano consultivo cataldn durante el procedimiento (la Comisién Juridica Asesora). El Tribunal sefiala que la ley catalana
cuando establece un procedimiento reglamentario determinado, esto es una EIN si preferimos esta terminologfa, pretende:

“constatar la necesidad de la norma, las diferentes alternativas parala consecucién del fin pretendido, los efectos econédmicos y sociales y la
ponderacién del coste de la aplicacién de la norma con el beneficio que se pretende obtener; en definitiva su viabilidad. En los supuestos en que
la determinacién por la Administracién de los efectos econédmicos y sociales presenta dificultades se puede hacer necesaria la intervenciéon de
los sectores afectados por la normativa, pero en todo caso la comprobacién compete a la Administracion, sin que puede eludirla con la excusa
de la falta de acreditacién de los costes de ejecucidn alegados en tramite de audiencia”.

En otras palabras, la inexistencia de una EIN, concretamente de la herramienta prescrita legalmente del andlisis coste-beneficio, correcta-
mente realizada, ha dado lugar a una norma cuya calidad no esté acreditada, lo que corresponde efectuar a quien la aprueba. Por ello, la norma
esilegal.
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so judicial y retrasos en la resolucién de los recursos (dilatando por afios la decisidn final®), dificultades de acceso
por motivos econdmicos al control ultimo judicial (lo que se evidencia, por ejemplo, con las tasas judiciales ahora
impuestas por la ley 10/2012, de las que se sospecha han hecho descender casi un 23% los recursos contenciosos
en el primer trimestre de 2013%) y un régimen de imposicién de costas disuasorio del control judicial®®. Problemas
todos ellos bien conocidos doctrinalmente.

En este sentido, las evoluciones de los dltimos tiempos en relacién con todos estos temas deberian hacernos
cuestionar, cabe decir que de nuevo, sila peculiaridad del Derecho frente a otras ciencias sociales, su capacidad de
imponer lo que debe ser de conformidad con el ordenamiento, no se ve puesta seriamente en peligro, por lo que
nos podemos acabar enfrentando, si no lo estamos ya, a un Derecho administrativo “mellado”, con unos dientes
incapaces de hacerlo respetable y de diferenciarlo, no para mejor ni para peor pero si para hacerlo distinto, de
otras perspectivas sobre el ejercicio del poder publico. Por ello, y aunque ahora no podamos detenernos en ello,
incluso ya en el ambito de las distintas jurisdicciones, las trabas al derecho a la tutela judicial efectiva en el dmbito
del contencioso-administrativo tienen unos efectos especificos dadas sus “peculiaridades desde el punto de vista
constitucional” (STC 20/2012)%.

En este contexto, parece inevitable (sin perjuicio de esperar a futuros pronunciamientos del Tribunal cons-
titucional sobre la afectacion del art. 24 CE) recuperar una vez mas el debate sobre los métodos alternativos de
resolucidn de conflictos en el dmbito administrativo®, renovandolo con experiencias interesantes recientes, como
es el caso de los organismos de resolucién de recursos administrativos especiales en materia de contratacion (arts.
40y ss. de la Ley de Contratos del Sector Publico, resultado de la normativa de la UE y de distintas condenas al
Estado espafiol por retraso en su cumplimiento). Organos administrativos, no judiciales, que, como sefiala el pro-
fesor GIMENO FELIU, a propdsito del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, pueden crear una
interesante doctrina en torno a la buena administracién en un sector critico como éste, resolviendo con prontitud
y eficacia los conflictos que se susciten® y que debieran servir de fuente de inspiracién para otros sectores de
actuacion publica.

FINAL: POR UNA CIENCIA DE LO JUSTO Y DE LO UTIL

CASSESE en un interesante articulo publicado recientemente reflexiona sobre los nuevos caminos para el
Derecho Administrativo. De acuerdo con su punto de vista, “el derecho administrativo debe reestablecer su lugar
en el campo de las ciencias sociales”, con un planteamiento metodoldgico plural (legal, econdmico y politico),
aunque evitando el riesgo de un empirismo ciego, sin categoria juridicas basicas®.

86 Véase, por ejemplo, las valoraciones realizadas a la prensa por el decano del llustre Colegio de Abogados de Barcelona en 2012 sobre este
tema: http://www.elmundo.es/elmundo/2012/05/23/barcelona/1337779565.html

87 Considérese la informacidon proporcionada por Europa Press: http:/www.curopapress.es/nacional/noticia-tasas-judiciales-provocan-caida-
229-recursos-contenciosos-primer-trimestre-ano-20131006121335.html .Véase ahora el Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero, por el que se
modifica el régimen de las tasas en el dmbito de la Administracion de Justicia y el sistema de asistencia juridica gratuita, que ha sido objeto de
recurso de inconstitucionalidad.

88 Articulo 139 de la ley 29/1998, de la jurisdiccion contenciosa, en su nueva redaccién desde 2011:

4. En primera o Unica instancia, el drgano jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo
se promovieren, impondrd las costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie y asilo razone, que el caso
presentaba serias dudas de hecho o de derecho.

En los supuestos de estimacion o desestimacion parcial de las pretensiones, cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las
comunes por mitad, salvo que el érgano jurisdiccional, razondndolo debidamente, las imponga a una de ellas por haber sostenido su accién o
interpuesto el recurso con mala fe o temeridad.

Numero 1 del articulo 139 redactado por el apartado once del articulo tercero de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién
procesal («B.O.E.» 11 octubre).Vigencia: 31 octubre 2011

2. En las demas instancias o grados se impondrdn al recurrente si se desestima totalmente el recurso, salvo que el érgano jurisdiccional,
razonandolo debidamente, aprecie la concurrencia de circunstancias que justifiquen su no imposicién.

3. La imposicion de las costas podra ser a la totalidad, a una parte de éstas o hasta una cifra maxima.

4. Para la exaccidn de las costas impuestas a particulares, la Administracion acreedora utilizara el procedimiento de apremio, en defecto de
pago voluntario.

5. En ningun caso se impondran las costas al Ministerio Fiscal.

6. Las costas causadas en los autos seran reguladas y tasadas segtin lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil.”

89 En este sentido BORRAJO INIESTA, I. “El marco constitucional de las tasas judiciales”, Revista de Jurisprudencia, nim. 1, mayo de 2013.

90 Por todos, TORNOS MAS, J., “Medios complementarios a la resolucién jurisdiccional de los conflictos administrativos, Revista de Admi-
nistracién Publica. 1995,136: 149-177

91 GIMENO FELIU, J.M., “Notas sobre el Recurso Especial y su finalidad y las funciones del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragoén: su doctrina”, DA, 288, 2010, pp. 161y ss., consultable en: http:/revistasonline.inap.es/index.php?journal=DA&page=article&op=viewFile
&path%5B%5D=9990&path%5B%5D=10312

92 CASSESE, S., “New Paths for Administrative Law: A Manifesto”, International Journal of Constitutional Law, 2012 10 (3), pp. 603 y ss.

Consultable en: http://icon.oxfordjournals.org/content/10/3/603.extract
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En un futuro ideal, que ya deberia ser presente, el Derecho administrativo puede y debe contribuir a la cien-
cia de la administracidon, recuperando su papel olvidado, mediante las utilidades que le son aportadas por otras
ciencias sociales. A su vez, éstas deberian tener en cuenta las aportaciones ofrecidas por la ciencia del Derecho
Administrativo.

En esta linea, la conocida sentencia de Javier de Burgos en el siglo XIX respecto a que el estudio de la ciencia
de la Administracién en Espafia se podia definir como ciencia de lo util y lo dafioso, mientras que el Derecho era la
ciencia de los justo y de la injusto, deberia reformularse en el siglo XXI en el sentido de que el Derecho es la ciencia
de lojusto y util y de lo injusto y dafnoso: todo lo injusto es danoso, pero dentro de lo justo, puede haber alternativas
mds utiles al logro de la justicia (mejores por mds justas, esto es proporcionadas, racionales, eficientes, etc.) que otras.

El Derecho también deberia ocuparse de lo justo y util. Si no lo hace él, no dudemos que su dejacidon sera
aprovechada por otros enfoques, desde luego menos preocupados por el valor Justicia que guifa la actuacién de
los juristas y del Derecho.
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