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La Gran Recesion iniciada en 2007-2008 ha traido un extraordinario incremento de Autor
la desigualdad en los altimos afios, en la que los lobbies tienen su papel reconocido,
tanto en el mundo en general (Oxfam informa de que 62 personas disponen de la

riqueza equivalente a la mitad de la poblaciéon mundial, mencionando expresamente

el papel de los lobbies) como en Espana en particular, pais donde las 20 personas Julio Ponce Solé

mas ricas poseen tanto como el 30% mas pobre de la poblacion, casi 14 millones de Catedratico de Derecho Administrativo,

Universitat de Barcelona
personas.

De acuerdo con estudios de la ONG Global Justice Now, las 25 corporaciones que
mas facturan superan el PIB de numerosos paises: por ejemplo, la facturacion de

Walmart supera el monto de los presupuestos generales del estado de Espana.

En definitiva, la Gran Recesion, la desigualdad y esta potencia de los intereses econ6micos nos
devuelven a los clasicos problemas de la corrupcion, la oligarquia, la plutocracia y el correcto

funcionamiento de la democracia y el papel de la ciudadania.

Voy a considerar aqui dos elementos de mejora del sistema, sobre la base de dos recientes estudios

publicados, uno respecto al derecho a una buena administracion y otro incluyendo un anélisis
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empirico del comportamiento de los lobbies en Espana.

En primer lugar, hay que destacar como el derecho a una buena administraciéon —previsto en el art. 41
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, implicitamente en la Constituciéon
espafnola (arts. 9.3, 31.2, 103.1) y explicitamente en diversos estatutos de Autonomia de altima
generacion y leyes vigentes y protegido por la jurisprudencia— supone un trascendental cambio de
paradigma en las relaciones entre los ciudadanos y el poder y exige la publicidad de los encuentros

entre autoridades publicas y lobbies.

En segundo lugar, debe sehalarse como ese derecho a una buena administraciéon puede hacerse
efectivo mediante la exigencia de una constancia escrita de los encuentros informales celebrados con
lobbies antes o durante la elaboracion de normas por el gobierno: la denominada huella legislativa, un
registro documental de las actividades informales de los grupos de interés en relacién al

procedimiento de elaboracion de reglamentos y proyectos de ley exigida desde la UE y la OECDE.

El derecho a la debida diligencia o debido cuidado

El derecho a una buena administracion pone fin al paradigma dominante tradicional en el Derecho

publico espanol, que sostenia la indiferencia del ndcleo discrecional para el Derecho.

Con las obligaciones de buena administraciéon que se derivan de este derecho, ya no hay libertad
omnimoda de eleccion entre alternativas indiferentes para el derecho cuando hay discrecionalidad
para decidir politicas publicas (regulatorias, planificadoras, en materia de subvenciones, de

contratacion, etc.).

No hay posibilidad de hacer no importa qué, no importa como. La discrecionalidad no es
arbitrariedad y debe ser buena administracion. Las decisiones negligentes o corruptas no nos pueden

ser indiferentes.

En el siglo XXI, el Derecho ptblico puede y debe contribuir a la buena administracién, a la prevencién
de la mala administracién y de la corrupcion, y a la reaccién contra éstas sin eliminar, eso si, la

legitima eleccion entre alternativas en base a criterios no juridicos.

En ese sentido, si, como ha sido dicho, del paradigma de la burocracia weberiana se paso al de la
nueva gestion publica y de éste al de la gobernanza, en la actualidad todos los desarrollos
internacionales apuntan a un nuevo paso hacia el buen gobierno y la buena administracion (véase

Public Administration after New Public Management, OCDE, 2010).

En esta nueva fase, el papel del control judicial en la proteccion del derecho a una buena

administracion es crucial.

Es preciso tomar consciencia de la revolucion silenciosa que ha tenido lugar en la jurisprudencia
europea, de las salas de lo contencioso del Tribunal Supremo espaiiol y de los Tribunales Superiores
de Justicia de las CCAA.
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Estas, con toda naturalidad, han pasado en los tltimos afios de controlar la discrecionalidad
basandose meramente en el principio de interdiccion de la arbitrariedad, entendido como ilegalidad
de lo no motivado y de lo irracional, a un control mas sutil y exigente, comprobando la diligente
ponderacion de alternativas e intereses implicados y una motivacion que no so6lo exista y sea racional,
sino ademas suficiente y congruente con el expediente (contamos ya con un analisis de esta

jurisprudencia, con 84 sentencias analizadas).

En ese sentido, la labor judicial tiene ante si el reto de garantizar la buena administracion
estableciendo un estandar de diligencia en el debido cuidado de la ponderacion administrativa en
cada caso, a falta, ain en Espana, de un estandar normativo general, que si existe en otros paises y en
el sector privado para la diligencia de un administrador (Ley de Sociedades de Capital, modificada por

la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, arts. 225 y 226).

El Tribunal Constitucional ha senalado que la diligencia exigible a un gestor ptblico es superior a la
del gestor privado, puesto que se trata de una diligencia cualificada, ya que “el gestor de fondos
publicos esta obligado a una diligencia cualificada en la administracion de los mismos, que es superior
a la exigible al gestor de un patrimonio privado” (Sentencia 16/2004, de 29 de julio). Siendo preciso lo
que se ha venido denominando como “agotar la diligencia” como afirma la 4/2006, de 29 de marzo,

entre otras.

Un analisis empirico de la acciéon de los lobbies

La defensa y promocion de la buena administracion en el futuro van a requerir un dialogo y
colaboracion entre el poder legislativo, el ejecutivo y el judicial y un despliegue de numerosas técnicas
juridicas, econémicas y de gestion y que sélo en parte han sido incorporadas en la nueva generacion
de leyes de transparencia y buen gobierno dictadas desde 2013: desde la mejora regulatoria hasta el
reforzamiento de los controles externos no judiciales de la administraciéon, pasando por la
transparencia como herramienta para la buena administracion o el papel de las Cartas de Servicios

que fijan estandares de calidad en la prestacion de los servicios publicos.
Pero ahora interesa centrarse en la regulacion de los lobbies.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea ha destacado en una sentencia de 12 de junio de 2014,
que involucraba a gigantes como Microsoft y Dell, que cuando la Administracion se retine
informalmente debe dejar constancia escrita de ello en el expediente de la toma de la decisién, como

exigencia del derecho a una buena administracion.

En el caso espafiol, el reciente estudio empirico antes aludido, centrado en Cataluiia, ha demostrado
mediante un enfoque cualitativo (entrevistas) y cuantitativo —con un anélisis de casi 7.000 reuniones
y, de entre las referidos a elaboraciéon de normas, seleccion de 7 casos que se analizan en detalle— que
ello no esta ocurriendo en el dia a dia de la elaboracion de normas por el Gobierno. Por ello, es preciso
abogar por una mejor regulacion de la exigencia de una huella normativa (que s6lo ahora empieza a
ser incluida en legislaciones autonémicas muy recientes como la aragonesa de 2017, la Navarra y la

valenciana de 2018) por una futura legislacion estatal.
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De perseguir la corrupcion a prevenirla

En fin, todo lo dicho nos permite detectar la necesidad de generar un nuevo pensamiento y lenguaje
en torno a la buena administracion. Un nuevo lenguaje que ya fue necesario en el siglo XVIII tras la
revolucion francesa, el establecimiento del principio de legalidad y la labor desarrollada de limitacién

del poder ptiblico, como nos record6 en su dia el profesor Eduardo Garcia de Enterria.

Un nuevo lenguaje que debera construirse en el siglo XXI, el siglo de la buena administracién, puesto
que el Derecho, en el concierto de las ciencias sociales, no puede, no deberia, renunciar a su parte de
responsabilidad en la garantia de la calidad de lo pablico en el marco de un estado social y

democratico de Derecho que funcione y no sea fallido.
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