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Sebastian Salazar Pizarro”

La presencia en los medios de comunicacion social de diversas denuncias
por casos de mala administracion y corrupcion en el dmbito publico y privado
es un hecho que, lamentablemente, se esta naturalizando en el contexto
nacional', regional’ e internacional®. Si esta situacion se acompafia con la
falta de sanciones —de toda indole— de estas conductas lesivas, la principal
consecuencia de este fendmeno serd la afectacion de la confianza por parte
de la ciudadania en la institucionalidad vigente y, en ultimo caso, en el propio
sistema democratico. Esto, por la menor tolerancia que la opinion publica
manifiesta sobre estas denuncias. Por tanto, corresponde a los poderes
publicos: reflexionar adecuadamente sobre el dafio producido por este flagelo;
fortalecer los mecanismos de deteccion, control, procedimientos; y establecer
sanciones tendientes a prevenir y combatir tanto la mala administracion como
la corrupcion de manera efectiva y decidida.

* Doctorando en Derecho y Ciencia Politica de la Universitat de Barcelona; mdster universitario en
Derecho Publico de la Universidad Carlos Il de Madrid; abogado y licenciado en Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad Alberto Hurtado; investigador invitado en la Facultad de Derecho de
la Universidad Alberto Hurtado.

1 Segun la encuesta nacional de opinidn publica N° 83 del Centro de Estudios Publicos (2019,
pég. 5), realizada en mayo, la corrupcioén es la quinta preocupacion de los chilenos, con una
variacion porcentual mayor de 5 puntos respecto a la medicién anterior de octubre-noviembre de
2018 efectuada por dicho centro.

2 Basta recordar todas las ramificaciones del caso Obredecht en el continente (Irujo Amatria & Gil,
2017). Para el caso latinoamericano, la Organization for Economic Cooperation and Development
—OECD— (2018b) también se ha referido sobre la materia.

3 Para la OECD (2018a), el fenémeno de la corrupcién es global, por lo que su combate debe
pensarse sobre la base de revalorizar la integridad, como principio rector en la gobernanza de los
paises y organizaciones supranacionales.
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En este sentido, la doctrina administrativista especializada también puede
aportar sobre estas tematicas de manera concreta. Por tal motivo, presentamos
el reciente libro del doctor Juli Ponce Solé, denominado «La lucha por el buen
gobierno y el derecho a una buena administracion mediante el estandar juridico
de diligencia debida», cuya publicacion corresponde a la Ultima edicion de los
Cuadernos de la Catedra de Democracia y Derechos Humanos, a cargo de Ia
Universidad de Alcald y el defensor del pueblo —espafiol—.

Con una amplia experiencia en la gestion publica catalana y en la academia
espafiola y europea, el doctor Ponce es catedratico de Derecho Administrativo
en la Universitat de Barcelona y cuenta con una importantisima obra literaria
en sus lineas de investigacion relativas al derecho administrativo; al derecho
urbanistico y al derecho de la vivienda; a la gestion y ética publica; al buen
gobierno, buena administracion y lucha contra la corrupcion; a la evaluacion
del impacto normativo y la calidad regulatoria; y a la problematica de Ia
(irreversibilidad de los derechos sociales.

El libro contiene un prefacio?, una breve introduccion, cuatro capitulos y unas
reflexiones finales. El objetivo central de esta obra consiste en «desarrollar
conceptualmente el derecho a una buena administracion reconocido en el
derecho espafiol y en otros derechos del mundo, analizar la jurisprudencia
internacional y espafiola que lo ha aplicado, construir por primera vez en Espafia
un estandar de conducta de los servidores publicos basado en obligaciones
juridicas de buena administracion y proponer las principales técnicas juridicas
existentes y las modificaciones normativas precisas para hacerlo realidad en
nuestro ordenamiento, con especial atencion a la actuacion de los ombudsmen
[sic]» (pag. 25). Por tanto, se trata de una obra original, por los motivos que
expondremos a continuacion.

Para lograr dicha construccion dogmatica, el autor sostiene la importancia
de reflexionar sobre un cambio de paradigma en el derecho administrativo.
Transitando desde un estadio racional, ilustrado y liberal centrado en las
certezas, cuya inspiracion proviene del principio de legalidad, al concentrar su
enfoque en el cumplimiento de los elementos reglados y la no afectacion de la
separacion de poderes en el control de los jueces del ndcleo de las decisiones
adoptadas por los poderes publicos; hacia una nueva comprension, ejercicio
y control judicial de las potestades discrecionales, influenciadas por el buen
gobierno y el derecho a una buena administracion, en una realidad politica,
economica y social en que la incertidumbre se constituye como un elemento
caracteristico de los tiempos actuales®.

Esta progresion se justifica por varios motivos. Primero, porque el enfoque
precedente ha sido incapaz de prevenir y combatir la mala administracion y la

4 En honor al recientemente fallecido profesor Martin Bassols Coma.

5 En el ambito politoldgico, el fildsofo Daniel Innerarity (2018) refleja asertivamente el fenémeno de
la incertidumbre, como una de las principales condicionantes de la actividad politica y, por tanto,
de la actividad publica en general.
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corrupcion. Segundo, porque el autor defiende, correctamente, el razonamiento
de que la discrecionalidad no es arbitrariedad per se, pues esta consiste en la
ponderacion de diversos intereses y elementos (extra)juridicos relevantes que
influyen en la toma de decisiones por parte de las autoridades administrativas.
Tercero, porque el buen gobierno y el derecho a una buena administracion
se articulan como técnicas orientadoras para un correcto ejercicio de las
potestades discrecionales que la normativa reconoce en un ordenamiento
juridico determinado. Cuarto, porque en este nuevo paradigma se adiciona la
idea de responsabilidad en el ejercicio de las potestades discrecionales, de
manera que se adopten decisiones racionales y razonables por medio de una
debida diligencia y cuidado en la ponderacion empatica ex ante de las diversas
necesidades e intereses publicos a satisfacer, sobre la base de la coherencia de
la decision tomada, el expediente administrativo y la motivacion que la justifica.
Quinto, y ultimo, porque el ejercicio de la discrecionalidad, bajo el arquetipo
de la buena administracion y buen gobierno, es un elemento nuclear en la
conformacion y desarrollo de un derecho administrativo global, concretizandose
por medio de la preocupacion expresada por diversos organismos y tribunales
internacionales o supranacionales. Todas estas razones permiten aseverar el
cambio de paradigma descrito, en el que el derecho a la buena administracion
ilumina el actuar de la administracion publica.

Pero para comprender esta evolucion en el derecho administrativo, se efectla
una conceptualizacion de una serie de nociones relacionadas, con la finalidad de
distinguirlas adecuadamente. Pues bien, se habla de «gobernanza» al referirse a
la cooperacion entre agentes publicos y privados en la elaboracion y aplicacion
de la politica y de las politicas publicas. A su vez, el «<buen gobierno» se refiere
a la distincion entre gobierno y administracion, para la satisfaccion de intereses
generales y el cumplimiento de la funcion publica mediante el ejercicio de
potestades administrativas reconocidas por la normativa vigente con objetividad;
funcion de gobierno que debe desarrollarse cumpliendo las obligaciones juridicas
de no afectar principios y fines constitucionales, del respeto de los derechos
fundamentales, y del cumplimiento de deberes juridicos —como la racionalidad
e igualdad—, para la persecucion del interés general mediante la seleccion de
las opciones menos restrictivas para las personas en términos de derechos y en
el uso de recursos publicos destinados al cumplimiento de estas obligaciones.

En el caso del concepto de «buena administracion», este corresponde a una
técnica que sirve como guia para la actuacion publica de la Administracion,
al establecerse una serie de obligaciones juridicas que se estructuran como
un derecho subjetivo exigible por parte de los particulares, lo que permite al
autor afirmar que se trata de un «derecho subjetivo nuevo bajo el sol». Dicho
razonamiento sejustifica sobre la base de unarevision normativayjurisprudencial
espafiola y comparada, de la que se desprende el establecimiento de la debida
diligencia y cuidado como estandar nuclear en las actuaciones administrativas,
ante la ponderacion de los hechos, intereses y necesidades publicas relevantes
a resolver, mediante el ejercicio de la discrecionalidad administrativa
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adecuadamente motivada por parte de las autoridades ejecutivas. De esta
manera, Se podra prevenir y combatir de mejor forma la mala administracion
—culposa—y la corrupcion —dolosa—, al exigirse una mayor atencion en el uso
de la discrecionalidad y promoviéndose mayores niveles de participacion y
transparencia, en aras de un buen gobierno y de una buena administracion. Por
tanto, este planteamiento se constituye como una superacion de la persecucion
penal ex post e inhibitoria de la decision administrativa del paradigma previo en
el derecho administrativo para enfrentar los sefialados problemas de la funcién
publica.

Ahora bien, el autor construye el estandar de diligencia debida para los servidores
publicos a partir de la interaccion de criterios provenientes del derecho publico
y del derecho privado, constituyéndose en un concepto juridico indeterminado
que sirve de garantia para el buen gobierno y la buena administracion. Se
trata de un concepto que prioriza el cardcter profesional de los funcionarios
publicos, que actdan sin conflictos de intereses y con la suficiente informacion
para la ponderacion de todos los factores e intereses generales relevantes que
justifiguen la decision publica —evitdndose la prevalencia de un criterio por
sobre el resto, por ejemplo, el econdmico—, la que debe estar suficientemente
motivada, ser congruente con lo establecido en el expediente administrativo,
resguardando el uso adecuado de recursos publicos y evitando afectacion
alguna de los derechos fundamentales, en cumplimiento de las obligaciones
derivadas del buen gobierno y de la buena administracion. Por ultimo, y en
los términos expresados, este estandar esté sujeto a control judicial ante una
eventual vulneracion del derecho a una buena administracion.

A nivel de la Administracion publica, el cumplimiento del estandar descrito
puede ser asegurado mediante la implementacion de una serie de herramientas
e instrumentos de gestion e innovacion publica —que vayan mas alld del uso
fetichista de la nocion «modernizacion del Estado»— fendmeno que el autor
denomina como la «infraestructura del buen gobierno y la buena administracion».
Estos mecanismos pueden aplicarse de forma preventiva o correctiva, en
funcion de los criterios de eficacia, eficiencia, economia y ética, que reconoce la
Constitucion espafiola, tanto en los @mbitos formales como informales de toda
la actividad administrativa, para asegurar el estandar de diligencia debida que
concreta el derecho a una buena administracion.

En este sentido, el libro describe y recomienda el uso de instrumentos internos
de la administracion, tales como:

i) los codigos de conductas o cartas de servicio, con cardcter vinculante y
obligatorio en los organismos administrativos;

i) la evaluacion de la calidad normativa y el establecimiento de una huella
normativa en el ejercicio de potestades normativas;

iii) mejoras en los procesos de seleccion y el estatuto juridico de los
funcionarios publicos a todo nivel jerarquico;
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iv) la exteriorizacion de la fundamentacion, la congruencia en el expediente
administrativo y la valoracién de los criterios (extra)juridicos que se
manifiestan en la motivacion de la medida adoptada;

V) mejoras en la imparcialidad y objetividad de la regulacion sobre
incompatibilidades y conflictos de intereses de los funcionarios publicos;

vi) una regulacion adecuada y coherente de los lobbies y grupos de presion;
vii) lainstitucionalizacion de un sistema de evaluacion de las politicas publicas;

viii) el uso de las aportaciones provenientes del derecho y la economia
conductual en la gestion publica, principalmente en los procedimientos y |a
organizacion administrativa;

ix) eluso de big data, inteligencia artificial y tecnologfas de la informacién para
la prevencion de la mala administracion y la corrupcion;

x)  laimplementacion de unsistemaque proporcione informacion comprensible
a los ciudadanos en cualquier soporte posible;

xi) una adecuada requlacion de los indultos y su control judicial;

xii) el reforzamiento de controles internos y externos al Poder Ejecutivo, como
la figura de los denunciantes o whistleblowers, los defensores del pueblo
u dmbudsman, y el control judicial de los tribunales, en consideracion del
nuevo paradigma descrito precedentemente; y

xiii) por ultimo, una regulacion de la responsabilidad patrimonial del Estado que
desincentive la inactividad de la funcion publica.

Las interesantes reflexiones abordadas en la presente obra pueden ser (tiles
para la implementacion de una agenda legislativa y de gestion e innovacion que
implique una mejora ostensible en la funcion pdblica y el desarrollo de politicas
para nuestra institucionalidad, ademas de aportar elementos concretos para
perfeccionar el funcionamiento de los organismos de la Administracion. Ademas,
también se entregan criterios y herramientas para aquellas instituciones a
cargo del control interno, externo y judicial de las decisiones adoptadas por
los organismos administrativos, aceptandose el ejercicio de las potestades
discrecionales en los términos sefialados, bajo el paradigma del buen gobierno y
la buena administracion. No obstante lo anterior, queremos destacar tres ideas
desarrolladas transversalmente en esta obra, las que consideramos de suma
importancia para el desarrollo del derecho administrativo y funcion publica
nacional.

El primer aspecto a destacar consiste en la necesidad de una reflexion sobre
la epistemologia y metodologia del derecho administrativo y la gestion publica,
cuyo enfoque técnico juridico puede ser mejorado gracias a la aportacion
interdisciplinaria y transdisciplinaria. Sin intencién de profundizar sobre
discusiones internas en el seno de la ciencia juridica administrativa, la buena
administracion se constituye como un «concepto puente» a las innovaciones
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provenientes desde otras disciplinas cientificas, tales como la economia
conductual, la ciencia politica, la ingenieria, entre otras. La finalidad de esta
perspectiva permite comprender en forma adecuada problematicas complejas
para la adopcion de soluciones a necesidades publicas que son igualmente
complejas, como consecuencia de los fendmenos derivados por la diversidad,
la globalizacion, el cambio climatico, los avances tecnoldgicos de la revolucion
digital, la mala administracion y la corrupcion. Varios de los instrumentos
pertenecientes a la infraestructura del buen gobierno y la buena administracion,
sefialados precedentemente, se obtienen de dicho relacionamiento.

En paralelo a este enfoque, se destaca también las aportaciones provenientes
de la interaccion del derecho administrativo con casos comparados y otras
disciplinas juridicas. En primer lugar, esta obra presenta referencias normativas,
jurisprudenciales y de soft law relacionadas que provienen de distintos sistemas
juridicos y regiones del mundo occidental, permitiendo al autor reflexionar
sobre los alcances internacionales y supranacionales del derecho a la buena
administracion. Resaltamos el andlisis efectuado sobre aspectos contenidos en
nuestro pafs, como el principio de probidad —entendido como integridad—, que
corresponde a un ejemplo concreto relevante para la mejora de la calidad de
la actividad administrativa; y el establecimiento del estandar de diligencia de
buena administracion que se introduce por la ley N° 19.653. En segundo lugar,
y como mencionamos anteriormente, la construccion del estandar de diligencia
debida para los servidores publicos se materializa por medio de la interaccion
de elementos provenientes del derecho publico y del derecho privado. Para
concretizar tal andlisis dogmatico, se efectia un estudio de los distintos
estandares de conducta humana que se contemplan en la legislacion civil y
mercantil espafiola, en funcion del cardcter flexible de estos y la capacidad de
englobarunagranvariedad de casos concretos en la formulacion delos supuestos
que se normativizan. Por tanto, se estudian estandares como el de buen padre
de familia y el de ordenado empresario, con la finalidad de complementarlos con
los ya desarrollados en diversos ambitos del derecho administrativo espafiol.
De esta manera, se concluye que el ordenado empresario debe ser considerado
como un supraconcepto u Oberbegriff, es decir, como un concepto esencial
comun en diversas ramas del derecho.

Una segunda materia a plantear, se refiere al estado actual del debate espafiol
sobre el derecho a una buena administracion en ese ordenamiento juridico. Si
bien hay esfuerzos doctrinales que abogan por la existencia de este derecho,
previa labor de sistematizacion de diversas disposiciones y principios generales
y particulares del derecho administrativo chileno (ver Linazaroso Espinoza,
2018b y Linazaroso Espinoza, 2018a), el debate se encuentra adn en una etapa
embrionaria. Entonces, la pregunta que podemos formularnos consiste en ;es
suficiente la institucionalidad y normas actuales para defender la existencia del
derecho a una buena administracion o se justifica el reconocimiento expreso
en alguna norma juridica de importancia politico institucional? O mas sencillo
todavia, ;si es necesario reflexionar sobre esta materia al interior de la gestion
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y funcion publica? Dicha interrogante adquiere suma relevancia en virtud de
todos los fundamentos que hemos expresado en este texto, especialmente
lo referido al cambio de paradigma en la disciplina juridica administrativa y
la gestion publica en general, como también por la influencia imperativa que
puede ejercer la buena administracion y el buen gobierno como insumo para el
combate de la mala administracion y la corrupcion. Pues bien, no es mi intencion
adscribirme a priori sobre una posicion u otra —pues este debate desborda el
objetivo planteado—, sino que pretendo destacar que la obra juridica en comento
se configura como un importantisimo insumo doctrinal que permite conducir el
mencionado debate, por la variedad de tematicas que desarrolla y el enfoque
tedrico y practico que plantea, ya sea para defender o controvertir posturas en
esta discusion.

Una tercera idea a considerar es la aplicacion modulada de obligaciones
provenientes del derecho administrativo, en particular, las exigencias de buena
administracion a aquellos prestadores privados de servicios publicos de
cardcter sensible, que reemplazan a los organismos publicos en el cumplimiento
de diversas funciones, en el marco de los procesos de liberalizaciones y
privatizaciones que han sido impulsados por la «nueva gestion publica» u
otras corrientes ideoldgicas sobre la gestion publica. Esta tematica ha sido
sumamente debatida en nuestra doctrina y jurisprudencia, no obstante lo
anterior, en el caso nacional ha primado la consideracion de la normativa y
criterios del derecho privado —formal— por sobre las actividades sustitutorias
de la funcion pdblica con un enfoque de derecho publico —material—, las que
inciden en forma directa en la satisfaccion del interés general y de un gran
nimero de derechos fundamentales de las personas, principalmente derechos
sociales. En este sentido, el autor afirma la insuficiencia del derecho privado
para garantizar todos los derechos implicados en la transferencia de funciones
publicas al sector privado.

Por Ultimo, esta resefia la escribi antes de los hechos ocurridos a partir del
18 de octubre de 2019, sin embargo, a raiz de todo lo tristemente acontecido
en los dias posteriores, resulta imprescindible agregar lo siguiente: las
reflexiones formuladas en la presente obra del doctor Ponce, particularmente, la
implementacion de varias de las medidas correspondientes a la infraestructura
del buen gobierno y la buena administracion, son un importante aporte para
enfrentar el gran desafio de mejorar la funcion publica nacional, sobre todo por
los tiempos de incertidumbre que se viven y Se vivirdn en nuestro pais. Pues
bien, independiente de las decisiones que se adopten en el dmbito politico y
publico en general, los organismos de la Administracion del Estado y el resto
de las instituciones del pais tendran un importante rol que cumplir en reparar
la fractura social e institucional ocurrida, por lo que el paradigma de la buena
administracion y buen gobierno, con su estandar de diligencia debida y una
actividad administrativa empatica orientada a la satisfaccion del interés general
y al servicio de la persona, pueden ser fundamentales herramientas que permitan
canalizar adecuadamente la consecucion de dicho objetivo.
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