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INTRODUCCION

La exigencia de mas y mejores servicios, mayor
transparencia en la Administracion publica, asi como una
rendicion de cuentas efectiva, son legitimas aspiraciones
ciudadanas presentes en nuestros dias. Por lo que la reflexion
moderna es que el mal gobierno, se considera cada vez mas como
uno de los principales problemas en nuestras sociedades. Este
contexto mundial, se ha traducido en la bilsqueda de mayor
eficiencia y eficacia en el desarrollo de los derechos
fundamentales y en la confianza que los ciudadanos debieran
tener en las Administraciones publicas .

! En esalines, d Consgo Econdémico y Socid de la Naciones Unidas, a
través de su Comité de Expertos en Administracion Piblica, Primer periodo
de sesiones, Nueva York, 22 a 26 de julio de 2002, (E/C. 16/2002/3); aprobo
"La funcién esencia de la Administracion piblicay la buena gestion de los
asuntos publicos en la aplicacion de la Declaracion dd Milenio de las
Naciones Unidas. desarrollo de los recursos humanos'. En cuyo texto se
manifestd que: "El logro de los objetivos establecidos en la Declaracion del
Milenio de las Naciones Unidas requiere una Administracion plblica
eficiente y eficaz que depende tanto de unas estructuras ingtitucionaes que
funcionen correctamente como de unos funcionarios publicos capacitados’.
Informacion  disponible en € stio:  http://unpanl.un.org/intradoc/
groups/public/documentsUN/UNPANQO04484.pdf. (Consultado & 3 de
mayo de 2010). Debe tomarse en consideracion, que la Declaracion del
Milenio fue un acuerdo sobre los valores comunes de paz y seguridad, la
proteccion de los derechos humanos y las condiciones de vida adecuadas
que busca garantizar la dignidad basica de todos los pueblos. Esta fue
aprobada por Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas, €
13 de septiembre de 2000, (A/RES/55/2), en su 55 Periodo de Sesiones, en
lo que se denomind "La Cumbre dd Milenio", por los Estados Miembros de
las Naciones Unidas. Para detalles sobre los objetivos de la Declaracion del
Milenio, puede verse d sitio: http://www.un.org/spanish/millenniumgoals/.
(Consultado € 3 de enero de 2010).



http://unpanl.un.org/intradoc/
http://www.un.org/spanish/millenniumgoals/
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De ahi, que €l planteamiento general de los gobiernos en los
Gltimos afios ha sido: cémo ubicar al buen gobierno, en lo que
atafie al quehacer de las instituciones publicas y sus dirigentes; y
como mejorar la eficacia administrativa e introducir reformas que
modernicen estas instituciones. A tenor de lo anterior, es que la
buena administracion adquiere pleno significado .

El concepto de buena administracion, se sitla en el ambito
del Derecho Publico, en €l gercicio de las potestades conferidas a
la Administracion publica. Este abre nuevas perspectivas en
relacion a la proteccion de los derechos fundamentales, ya que su
reconocimiento comenz6 con la doctrina jurisprudencial del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), y no
por un reconocimiento normativo como tradicionalmente ha sido
en el caso de los derechos, el cual fue posterior, con su
incorporacion como derecho fundamental, en el art. 41 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (en
adelante CDFUE, llamada también "la Carta" o la "Carta de
Niza").

Como sabemos, a partir de la vigencia del Tratado de
Lisboa*, la CDFUE ha adquirido efectos juridicos vinculantes, al
déarsele el mismo valor juridico que los tratados originarios de la
Unién Europea’.

2 Asl, en RODRIGUEZ- ARANA MUNOZ, J., El Buen Gobiemo y la
Buena Administracién de Ingtituciones Publicas, Primera edicidn,
Thomson- Aranzadi, Navarra, 2006, p. 21.

% Con base d vigente Tratado de Lisboa y la reforma a los tratados
originarios de la UE, @ antes denominado Tribuna de Judticia de las
Comunidades Europeas, se pasd a llamar Tribuna de Justicia de la Union
Europea (TJUE).

* Comunidades Europess, "Tratado de Lisboa por € que se modifican €
Tratado de la Unién Europea 'y @ Tratado condtitutivo de la Comunidad
Europed’, de 13 de diciembre de 2007, vigente desde d 1 de diciembre de
2009.

® Establece la primera parte dd art 6.1 TUE: "1. La Unién reconoce los
derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como
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La investigacion que se ha desarrollado pretende dar un
modesto aporte a la construccion dogmética de este "nuevo
derecho", denominado buena administracién, recogido en textos
europeos; y, de manera implicita, en lalegisacion interna, como
parte de las atribuciones de la Administracion piblica. Asimismo,
determinar en qué medida € derecho a la buena administracion,
puede contribuir a mejorar € funcionamiento y actuacion de las
instituciones publicas en general.

Lametodologia a utilizar en este estudio, sera € andlisis del
concepto de buena administracién, tanto en instrumentos
internacionales como en textos normativos de Derecho
doméstico, que resumen las principales facultades que los
ciudadanos tienen frente a la Administracion piblica. Ademas, se
hara un recorrido por la construccién del concepto hecho por la
jurisprudencia del TJCE y su manifestacion en lajurisprudenciay
la normativa constitucional del Reino de Espafia y la Republica
de El Salvador.

Lainvestigacion se ha estructurado en cinco capitul os.

En & capitulo primero, se identifica qué normas y précticas
configuran una buena administracion. Ademés, los matices que
este derecho incluye y una serie de reglas que inciden de manera
directa y significativa, en la relacion que debe exigtir entre €
ciudadano y la Administracion publica

En e segundo capitulo, se hace un recorrido por €
reconocimiento a la buena administracion como derecho en
instrumentos europeos; y andiza su manifestacion en € Derecho
constitucional espariol y salvadorefio.

En € tercer capitulo, se aborda laintroduccién de un nuevo
paradigma a clésico principio de legaidad que vincula a la

fue adgptada d 12 de dicembre de 2007 en Estresburgo, la cud tendra d
mismo vaor juridico quelos Tratados'.
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Administracion: la calidad en la prestacion de los servicios
publicos y de su actuacién en general.

Desde el punto de vista histérico, la construccion del
derecho objeto de este estudio ha sido jurisprudencial. Por ello,
separamos en el cuarto capitulo el aprendizaje a través de la
cimentacion que el TJCE hizo de la buena administracién, a
través de multiples sentencias que al inicio lo reconocieron como
"reglas de buenas practicas administrativas de obligada
observancia por la Administracion comunitaria’; y, como la
tradicion juridica comun, la jurisprudencia y el Derecho
comunitario, fueron los tres factores que al interrelacionarse
dieron lugar a un Derecho Administrativo Europeo integrado al
Derecho Administrativo nacional®.

El quinto capitulo, se concentra en la figura del Defensor
del Pueblo Europeo, su aporte al reconocimiento a la buena
administracion y su especial labor en la investigacion de los casos
de mala administracion. Se hace al final del capitulo una relacion
general con su similar espafiol y salvadorefio, y la funciéon de
fiscalizacion de éstos frente a las instituciones publicas.

Por Gltimo, se ha dedicado una parte a recoger las ideas
plasmadas a lo largo del trabajo a modo de reflexiones finales y
conclusiones.

® Sobre estos puntos, se seguira - en su orden- los trabgios de NIETO
GARRIDO, E., "Los derechos a una buena administracion, de acceso a los
documentos y Ia proteccion de datos de carécter personal (Arts. 8, 41y 42
CDFUE)"; en GARCIA, ROCA, J, y FERNANDEZ SANCHEZ, P. A.
(Coord.), . d., Integracion europea a través de derechos fundamentales: de
un sstema bi nario a otro integrado, primera edicion, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 413y ss,; y de, GALERA
RODRIGO, S, "El derecho a una buena administracion”, en ALVAREZ
CONDE, E., y GARRIDO MAYOL, V., (Dir.), . a., Comentarios a la
Constitucion europea, Libro |1, Los derechos y Libertades, Tirant o Blanch,
Vaencia, 2004, pp. 1442y ss.
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CAPITULO 1.

EL DERECHO A LA BUENA ADMINISTRACION COMO
DERECHO FUNDAMENTAL: APROXIMACION
CONCEPTUAL

"Cuando la situacién historica se define en
términos de injusticiay opresion, no hay amor
cristiano sin lucha por la justicia® (Ignacio
Ellacuria)

A. Aspectos histéricos sobre la Administracion pablicay su deber
de buena administracion

En las lineas que siguen, nos referiremos brevemente a los
sujetos que forman la Administracion y realizan funcion publica;
y su relacion con e derecho investigado. Ademas, € punto de
vista histérico de la construccion del derecho a la buena
administracion.

Diversos autores’ ubican histéricamente e nacimiento de la
Administracion publica y & Derecho Administrativo, en la

" Puede verse TOMAS Y VALIENTE, F., Manual de historia del Derecho
espafiol, cuarta edicién, Editorial Tecnos, Madrid, 2008, p. 589. Se ubica
también en esa época el surgimiento del Derecho Administrativo como
rama auténoma del Derecho, con instituciones juridicas y caracteristicas
propias. En ese mismo sentido, véase MUNOZ MACHADO, S., Lecciones
y materiales para el estudio del Derecho Administrativo, Tomo |, Derecho
Administrativo y Sistema de Fuentes, primera edicion, Editorial lustel,
Madrid, 2009, p. 9. A estos efectos, resulta relevante la definicion de
Derecho Administrativo de MUNOZ MACHADO, S., Tratado de Derecho
Administrativo y Derecho Puablico General, Tomo |, primera edicién,
Thomson- Civitas, Madrid, 2004, p. 49: "el conjunto de técnicas e
instituciones que establecen la disciplina juridica de la Administracién
publica cuando organiza, decide o se relaciona con los ciudadanos”.
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Francia revolucionaria del siglo XVIII; asi como los pardmetros
reguladores de su organizacion y funcionamiento . A raiz de este
surgimiento, e poder gecutivo se concebia sometido en sus
actuaciones a mas estricto principio de legalidad, pues su funcion
consistia en gecutar leyes y en ninguna forma actuar al margen
de ellas; existiendo ademas una obligacion de proteccion del libre
gercicio de los derechos individuales’. Las ideas de ladivision de
poderes, del barén de Montesquieu y € sometimiento a la ley
materializados en la DDHC y de pensadores como Rousseau,
ayudaron a sentar las bases del reconocimiento de los derechos a
ser humano, y los limites d poder dd Estado, que después se
materializaron en e mencionado principio de legalidad.

En efecto, fue a partir de la Revolucion Francesa de 1789,
gue se implementaron en varios paises europeos, principios de
organizacion y funcionamiento de las Administraciones publicas,
estableciéndose ademas, garantias a favor de los ciudadanos
frente a su actuacion'®. Estos pilares fueron principamente: la

Partiendo de ese punto, en las condiciones en las que se desenvolvié el
Estado absolutista, era imposible la existencia de un Derecho
Administrativo, ya que los particulares eran objeto del poder absoluto del
Rey. En la Europa Continental, la Revolucién francesa y la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano (DDHC), del 26 de agosto de
1789, provocé la caida del poder absolutista. A esta forma de Estado, la
doctrina la ha denominado "Estado policia’, por el reconocimiento a poder
ilimitado del monarca y su forma de relacionarse con los administrados.
Antes, con la Revolucion Inglesa de 1688, el Parlamento logré imponer al
monarca condiciones que garantizaran la libertad politica. Mientras que en
América, la "Declaracién de Virginia®, del 20 de junio de 1776, que dio
origen a la Declaracion de Independencia de las 13 colonias, del 4 dejulio
de 1776, fue la primera expresion del reconocimiento de los derechos
individuales. Puede verse al respecto, DELGADILLO GUTIERREZ, L. H.,
y LUCERO ESPINOZA, M., Compendio de Derecho Administrativo,
quinta edicion, Editorial Porria, México, 2002, pp. 2- 4.

9 TOMAS Y VALIENTE, F., "Manual de historia del Derecho...", ob. cit,
p. 588y ss.

A efectos de sefialar los mecanismos de control de la actuacién de la
Administracion publica, se hara una relacién general de los sistemas
juridicos administrativos mas importantes. Por un lado, tenemos el del
régimen administrativo, que es el que siguen los paises de tradicion
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romanistica como €l caso de Espafiay América Latina, donde el respeto al
Estado de Derecho y la sujecion a la ley son imprescindibles. Y por otro
lado, esta el que sigue la normativa administrativa anglosajona, en donde
tiene preeminencia los precedentes jurisprudenciales. Es por tal razén, que
el sistema de codificacion juridica iniciado por Napoledn, tuvo amplio y
fructifero desarrollo en esos paises. Tal es la diferencia que existe,
manifiesta WAHRLICH, que lajusticia norteamericana ha equiparado los
actos juridicos de la Administracién a los actos privados, por lo que €l
Derecho Administrativo no ha tenido la elaboracién y profundizacion que
ha sufrido en los paises latinos. Vid., WAHRLICH, B. "Evolucién de las
ciencias administrativas en América Latina", en AA.W., Administracién
publica: perspectivas criticas, FLORES, G., (Comp.), Instituto
Centroamericano de Administracion Plblica, 1984, p. 23. Ambos casos
constituyen dos formas de sometimiento de la Administracién puablica al
Derecho: el sistema del rule of law y el del "régimen administrativo". La
primera encuentra su génesis en Inglaterra y es propia de los paises
anglosajones; y la segunda se origina en Francia y toma fuerza en la Europa
continental y en los paises Latinoamericanos. El sistema conocido como
rule of law, es propio y solo se aplica en los paises anglosajones o los
influenciados por su cultura; a diferencia del sistema del régimen
administrativo, el cual surgi6 en Francia con la Revolucion de 1789 y se
caracteriza por la aplicacion de normas y tribunales especiales, para
dilucidar controversias entre la Administracion publicay los administrados.
Los autores que desarrollaron ambas teorias son DICEY, en Inglaterra, y
HAURIOQOU, en Francia. Este tltimo hizo la distincién entre nuestro régimen
administrativo y el del Rule of law, sefialando que las diferencias
principales son que en el régimen administrativo, la Administracion se
encuentra centralizada y en el rule of law descentralizada; ademas, en el
rule of law, la Administracién se halla sometida a las mismas leyes que los
particulares y carece de potestades o poderes; mientras que en nuestro
sistema de régimen administrativo, la Administracion estad sometida a un
derecho especial que es publico, y sus actos son ejecutables y su actividad
es de oficio; y por dltimo, en caso de conflicto entre la actividad de la
Administracién y los administrados, en el rule of law, la Administracion
publica se encuentra sometida a tribunales ordinarios, y se le aplica el
derecho privado, mientras que en el sistema del régimen administrativo la
Administracion es juzgada de acuerdo al proceso contencioso
administrativo y bajo la aplicacion de un derecho especial: e Derecho
Administrativo. Un estudio de ambas teorias en: DELGADILLO
GUTIERREZ, L. H., y LUCERO ESPINOZA, M., "Compendio de
Derecho Administrativo...", op. cit., pp. 13- 15. Un andlisis general de estos
modelos también lo brinda ENTRENA CUESTA, R., Curso de Derecho
Administrativo |, octava edicién, Editorial Tecnos, Madrid, 1983, pp. 55-
68. Se dice por tanto, que las garantias del ciudadano frente a la actuacion
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separacion de poderes, la garantia de los derechos, los principios
de unidad e igualdad y la prestacion de servicios publicos y
redlizacion de obras publicas . Nos ilustra a respecto la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
que estableciaen su art. 12: "Siendo necesaria una fuerza piblica
para dar proteccién alos derechos del hombre y del ciudadano, se
congtituird esta fuerza en beneficio de la comunidad, y no para e
provecho particular de las personas por quienes esta constituida’.

Pero en si, ¢A qué nos referimos cuando hablamos de
administracion, como una actividad? Comenzaremos con unas
matizaciones semanticas.

A principios del siglo pasado, CHARNY*? defini6 la
administracién como: "un mandato conferido a otra persona para
que gerce la direccion, gobierno y cuidado de bienes genos'.
COUTURE® por su parte, nos ofrece una definicion de lo que es
administracion, y establece: "Administracion es en generd,
accién y efecto de cuidar un bien o redizar la gerencia de un
patrimonio, publico o privado, con € fin de asegurar la normal
productividad de los mismos"'. El maestro uruguayo en relacion a
la etimologia de la palabra, nos ilustra que proviene del latin

administrativa son inferiores en el sistema del rule of law, porque carecen
de institucionesjuridico administrativas, establecidas por el sistema francés,
para reaccionar en contra de la actividad ilegal de la Administracion. No
obstante lo anterior, como apuntan DELGADILLO GUTIERREZ, L. H., y
LUCERO ESPINOZA, M. "Compendio de Derecho Administrativo...", ob.
cit, p. 16: el sistema del rule of law ha logrado avances significativos, entre
los que podemos mencionar: la ejecutividad de los actos dictados por la
Administracién, cuyos efectos no se suspenden ni ain cuando son
impugnados; y la creacion de tribunales administrativos, para dirimir las
controversias entre la Administracion y los administrados.

1 vid., MUNOZ MACHADO, S., "Lecciones y materiales para el estudio
del Derecho Administrativo...", ob. cit, pp. 10-17.
AA.VV., enlavoz "administracion”, Enciclopedia Juridica Omeba,
Tomo |, Bibliogréfica Omeba, Argentina, 1954, p. 483.

2 Vid., COUTURE, E., en lavoz "administracién”, Vocabulario juridico,
sexta reimpresion, editado por PEIRANO FACIO, J, y SANCHEZ
FONTANS, J., Ediciones De Palma, Buenos Aires, 1997, pp. 483 y ss.
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administrado, -nis, ya en Cicer6on "administracion, gobierno,
manejo, direccion”. Es un sustantivo verbal (nomen actionis) del
verbo administro, -are "administrar", propiamente "ayudar,
servir', mas tarde "obrar bajo las oOrdenes de alguien" y
finalmente "administrar" porque los actos administrativos eran
efectuados por servidores.

En ese sentido, administracion, se traduce como "regir",
"cuidar", "ordenar"; y por otros sinénimos que significan
"servir", en posicion de subordinacién a otro; en Espafia, con la
Constitucion de 1978, se transforma la concepcién decimondnica
de la administracion imperativa y procedimental a la de una,
dotada de personalidad juridica, que tiene por fundamento la
garantia de los derechos civiles y politicos™.

Ahora bien, es sabido que el Estado es una creacion del ser
humano establecida en la Constitucion, la cual sefiala sus 6rganos
y establece las competencias de sus titulares. De ahi, que la
actividad de la Administracion publica surge de los fines y
justificacién del Estado™. La Administracién plblica segin
CABANELLAS' es: el Poder Ejecutivo en accién, con la
finalidad de cumplir cuanto interesa a la sociedad en las
actividades y servicios publicos. Siguiendo a FELIX y LLOYD
NIGROY, para definir la Administraciéon piblica es necesario
establecer conexién entre las tres ramas tradicionales del poder.
Por un lado administrar es ejecutar, poner en préactica las leyes
que han sido aprobadas por el legislativo; dejando de lado al

% \/éase FERNANDEZ SEBASTIAN, J, y FUENTES, J. F., (Dirs), enla
voz "administracion”, Diccionario politico y socia del siglo XX espafiol,
Alianza Editorial, Madrid, 2008, pp. 87-91.

55vid., GALINDO CAMACHO, M., Teoria de la Administracion publica,
primeraedicién, Editorial Porria, México, 2000, p. 89.

® Cfr, CABANELLAS, G, en la voz "Administracion publica’,
Diccionario Enciclopédico de derecho usua, Tomo I, vigésima cuarta
edicion, Editorial Heliasta, Argentina, 1996.

Y NIGRO, FELIX A., y NIGRO, LLOYD G, Administracion piblica
moderna, primera edicion, Ingtituto Nacional de Administracion Plblica,
Madrid, 1981, p. 12.
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poder judicial, el que intervendra solo en la medida que la
Administracion publica realice actos ilegales, arbitrarios o
inconstitucionales, los que realizaran actos de control de la
legalidad de las actuaciones administrativas.

No obstante lo anterior, se necesitan mas mecanismos de
control de la Administracién publica, que no solo controlen la
legalidad de su actuacion, sino que comprueben la legitimidad y
calidad de la misma frente a ciudadano, en actos que aunque no
siendo ilegales constituyan casos de un mal servicio o mala
administracion. Asi, la Administracion publica: "debe estar al
servicio del interés general y preocupada por el respeto de los
derechos que asisten a sus usuarios, tratando de manera
conveniente las misiones que tiene asignadas''®. Por lo que en
definitiva, la funcién publica de administrar, debe enmarcarse en
lo que conocemos como buena administracion.

En el caso de Espafia, la Administracién pablica®®, esta
instaurada en el Titulo IV de la constitucién® que establece: "Del
Gobierno y la Administraciéon”, en perfecta diferenciacion del
Poder Legislativo o Cortes Generales (Titulo I11) y el Poder
Judicial (Titulo VI1)2!. En relacién a la Administracién publica,
no se utiliza el término "Poder Ejecutivo”, por estar en desuso, ya
que tanto la Administracion como el Gobierno no se limitan a

Puede verse MORA, A., El Libro dd Defensor del Pueblo, Defensor del
Pueblo, Madrid, 2003, p. 27.

1 Una definicion de la Administracion publica, se encuentraen € art. 103.1
CE, que edtablece: "La Administracion Publica sirve con objetividad los
intereses generdles y actlia de acuerdo con los principios de ficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracion 'y coordinacion, con
sometimiento pleno alaley y a Derecho".

® Congtitucion del Reno* de Espafia, aprobada por las Cortes Generales en
Sesiones Plenarias del Congreso de los Diputados y dd Senado, celebradas
e 31 de octubre de 1978, ratificadapor € pueblo espafiol en referéndum de
6 de diciembre de 1978. Sancionada por SM. & Rey, ante las Cortes & 27
de diciembre de 1978.

2 En ¢ ordenamiento espafiol, con base ala LOFAGE, ala Administracion
publica se le conoce como Administracion General del Estado.
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gjecutar las decisiones de otros Organos del Estado, sino que en
definitiva contribuye en gran medida, a para formar la realidad
social?. Asi, la Administracion se encuentra definida en los arts.
93, 103 y 106 CE.

La Administracion General por su parte, es el aparato
administrativo del Estado que sirve para el desempefio de sus
funciones publicas, convirtiéndose ademéas en organizacion
central y basica®®. Tiene el deber de servir con objetividad a los
intereses generales®. Con base al art. 97 CE es dirigida por el
Gobierno de la Nacién y estd formada por un conglomerado de
organos administrativos jerarquicamente ordenados y con
personalidad juridica Unica, (art. 2.2 LOFAGE). Hay que
distinguir asimismo, la Administracion publica del Gobierno.
Diferencia apuntada ya en el art. 97 CE, desde el epigrafe del
Titulo 1V. De forma simple puede decirse que éste dirige la
actuacion politica y la Administracion la e€jecuta, bajo la
direccion del propio Gobierno, por lo que el Gobierno no solo es

2 \Véase SUAY RINCON, 1, en la voz "Administracion (Generd_ del
Estado)", Diccionario de Derecho Administrativo, Tomo |, en MUNOZ
MACHADQO, S, (Dir.), Editoria lustel, primeraedicidn, 2005, p. 118.

# FERNANDEZ MARTINEZ, J. M., (Coord), €. &. en la voz
"Administracion General del Estado”, Diccionario juridico, cuarta edicidn,
Thomson- Aranzadi, Navarra, 2006.

% Siguiendo aRIBO DURAN, L., en lavoz "Administracion”, Diccionario
de Derecho, Tomo |, tercera edicion, Editorial Bosch, Barcelona, 2005: Se
debe distinguir dos distintos niveles fundamentaes de la Administracion.
Por un lado la Administracion del Estado, que comprende la
Administracion militar y la civil. Dentro de ésta Gltima hay que separa ala
Ilamada Administracion central o Administracion genera del Estado, que es
la Administracion Unica o comdn, y la Administracion periférica. En su
dimension consultiva, la Administraciéon del Estado se concreta en d
llamado Consgo de Estado. Tras la Administracion estatal, sefida la
Administracion ingtitucional, laloca y la autonémica. Dentro delalocal, se
distingue entre laprovincial y lalocal.
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el érgano de direccion politica del Estado, sino también el 6rgano
superior de la Administracion publica®.

Los arts. 105, b) CE, y 37 LRJPA, en relacién al principio
de trasparencia que debe regir la actuacion de la Administracion
publica, establecen que todos los ciudadanos tendran acceso a los
archivos y registros administrativos, salvo que afecten a la
seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la
intimidad de las personas. Ademas, otro principio distinto al de
legalidad al que esta sometida la Administracion, es el de
eficacia, que se traduce en la atribucién de la Administracion de
potestades que requieren como contrapartida de la existencia de
garantias y que se relaciona con la denominada autorutela
administrativa.

Los principios esenciales de toda organizacion
administrativa son: eficacia, economia, eficiencia, competencia,
jerarquia y coordinacién®®. La LOFAGE en su art. 3, contiene
otra clasificacion de los principios de organizacion y
funcionamiento de la Administracién publica, estableciendo en
primer plano que la Administracion General del Estado se
organiza y actGa, con pleno respeto al principio de legalidad.
Ademas taxativamente enuncia los principios de organizacion y
funcionamiento por los que debe actuar y organizarse

% Vid., BALAGUER CALLEJON, F., (Coord.), &t. al., Manual de Derecho
Constituciond, Val. Il, cuarta edicion, Editoria Tecnos, Madrid, 2009, p.
525.

% COSCULLUELA MONTANER, L. "Manwa de Derecho
Administrativo...", ob. cit, p. 174.

% Dispone @ precepto citado: "1. De organizacion, a) Jerarquia b)
Descentralizacion funciond; ¢) Desconcentracion funciond y territorial; d)
Economia, suficiencia y adecuacion estricta de los medios a los fines
ingtitucionales; €) Simplicidad, claridad y proximidad a los ciudadanos; f)
Coordinacion. 2. De funcionamiento, @) Eficaciaen € cumplimiento de los
objetivos fijados; b) Eficiencia en la asignacion y utilizacion de los recursos
publicos; c) Programacion y desarrollo de objetivos y control de la gestion
y de los resultados;, d) Responssbilidad por la gestién publica; €)
Racionalizacion y agilidad de los procedimientos administrativos y de las
actividades materiales de gestion; f) Servicio efectivo a los ciudadanos; g)
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Justamente, la relacion entre e Gobierno y la
Administracion es de superioridad. En ese sentido, los arts. 97,
1031 CE y e at. 21 LOFAGE, establecen que Ila
Administracion debe estar subordinada o sometida plenamente a
la ley y a Derecho, es decir, que toda actuacion de la
Administracion debe estar sujeta alalegalidad. . Por ello, vemos
que se regulan funciones y obligaciones de la Administracion
publica espafiola en distintas leyes. Entre todas, podemos
mencionar: Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa®®, Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun®; Ley Or génica del Consejo de Estado®™; Ley de
Organizacién, competencia y Funcionamiento del Gobierno®; vy,

Objetividad y transparencia de la actuacion administrativa; h) Cooperacion
y coordinacion con las otras Administraciones publicas’.

B Ep palabras de SUAY RINCON, J, en lavoz "Administracion (Generd
del Estado)", Diccionario de Derecho Adminigtrativo, ob. cit, p. 120: "la
exisencia de una norma previa, habilitante y expresa para legitimar
cuaquier actuacion”. En ese sentido, precisamente es € Poder Judicia €
que controla la potestad reglamentaria y la legdidad de la actuacion
adminigtrativa. Dicha potestad jurisdiccional desarrolladaen los arts. 1y 2
LRICA.

® |_ey nim. 29/1998, de 13 dejulio, BOE de 14 dejulio de 1998, (LRICA).

0 Ley nim. 30/1992, de 26 de noviembre, BOE nim. 285, de 27 de
noviembre, modificada por Ley 4/1999, de 13 de enero, BOE nim. 12, de
14 de enero. (LRJPA). La LRJIPA reconoce un catédlogo de derechos del
ciudadano frente a la Administracion, recordando que ésta tiene un caracter
servicid respecto de los propios ciudadanos. Establece COSCULLUELA
MONTANER, L., Manud de Derecho Administrativo |, decimoquinta
edicion, Thomson- Civitas, Madrid, 2004, pp. 474 y 475: que con base a
art. 35 LRJIPA, pueden clasficarse en: @) derechos que se reconocen a los
interesados y que persiguen una correcta tramitacion de los procedimientos
adminigtrativos; b) derechos procedimentales que desarrollan previsiones
congtitucionales; y ) cuaquier otro que le reconozcan la Congtitucion y las
Leyes.

%! ey ndm. 3/1980, de 22 de abil, (LOCE).
% |_ey nlim. 50/1997, de 27 de noviembre, (LGO).
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la Ley de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado®.

Veamos ahora el caso salvadorefio.

El régimen juridico de la Administracion publica en El
Salvador®, esta determinada fundamentalmente en los arts. 14 y
168 de la Constitucion de la Republica de 1983%. Tales
disposiciones constitucionales no estan desarrolladas en un solo
texto legal, sino que se encuentran en diferentes leyes y
reglamentos. Entre todas, p. e: el Reglamento del Organo
Ejecutivo; Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la
Administracion Publica; y, Ley de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa®.

Esta Ultima norma, define la Administracion publica, en el inc.
segundo de su art. 2, estableciendo: "Para los efectos de esta ley
se entiende por Administracion Piblica: a) el Poder Ejecutivo y
sus dependencias, inclusive las instituciones autonomas,
semiautonomas y demas entidades descentralizadas del Estado; b)
los Poderes Legislativo y Judicial y los organismos
independientes, en cuanto realizan excepcionalmente actos
administrativos; y, c) el Gobierno Local".

% ey nlim. 6/1997, de 14 de abril, (LOFAGE).

* En ese sentido, segin & at. 150 CS, & Organo Ejecutivo esta
conformado por: € Presdente y Vice Presdente de la Replblica, los
Ministros y Vice Ministros de Estado y sus funcionarios dependientes. (Es
decir, incluye a todos los funcionarios y empleados que prestan sus
servicios para este Organo del Estado). Por 1o que como efecto inmediato
de lo anterior, podriamos establecer que corresponde a todos los miembros
del Organo Ejecutivo redlizar funcion administrativa.

% Asamblea Constituyente, Constitucion de la Republica de El Salvador, 16
de diciembre de 1983, DO nim. 234, de 1983, Tomo nim. 281.

% Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, (LJCA), D. L. nim.
81, de 14 de noviembre de 1978, D. O. nim. 236, T. 261, de 19 de
diciembre de 1978.
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La funcién de administracion del Estado en El Salvador, es
realizada através de las diferentes Secretarias de Estado®, todas a
cargo de un Ministro o Comisionados presidenciales, cuya
estructura organica es determinada por el Presidente de la
Republica . Por tanto, a los integrantes del Organo Ejecutivo les
corresponde gjercer la funcién publica administrativa, a través de
la elaboracién de un plan general de gobierno, que debe estar
acorde y con especial sujecion de su actuacion a la lex prima
salvadorefia, so pena de ser nulas de pleno derecho®.

El at. 159 CS, establece la creacion de las Secretarias que fueren
necesarias para la gestion de los negocios publicos. Un listado de los
diferentes Ministerios salvadorefios puede ser  consultado  en:
http://Aww.conacyt.gob.sv/gobierno.htm (Consultada € 4 de febrero de
2010).

B En d caso sdvadorefio, € Presdente de la Republica rediza las
funciones de Jfe de Egtado y Jefe de Gobierno. Es decir, a nivel
internaciona representa a Estado y atodos los ciudadanosy anivel interno
debe organizar y administrar @ Organo Ejecutivo, para la prestacion de
sarvicios publicos y satisfaccion de las necesidades bésicas de los
habitantes de la Replblica. Asmismo, d Estado salvadorefio se constituye
como una democracia y bgo un sstema de gobierno presidencidista El
ordenamiento  congdtitucional sdvadorefio dispone: @ gobierno  es
republicano, democrético y representativo. Debeverse art. 85inc. 1, CS.

® E at. 164 CS dispone: "Todos los decretos, acuerdos, Ordenes y
resoluciones que los funcionarios del Organo Ejecutivo emitan, excediendo
las facultades que esta Congtitucion establece, seran nulos 'y no deberan ser
obedecidos, aunque se den a reserva de someterlos a la gprobacion de la
Asamblea Legidativa'. En ese mismo sentido, d art. 249 CS, establece una
derogacion expresa de las disposiciones que estuvieren en contra de sus
preceptos. Asmismo, jurisprudencia del  Tribuna  constitucional
sdvadorefio sobre @ sentido de la derogacion genérica prescrita en €
articulo relacionado, ha establecido: "... € efecto, pues, que sobre todas las
disposiciones preconstitucionales produce su incompatibilidad con la
vigente Condtitucion, es su derogacion desde € veinte de diciembre de mil
novecientos ochentay tres. Dicha inclusion de una derogatoria genérica en
la vigente Ley Suprema implica una decision politica fundamenta: no
diferir la extincion de las disposiciones preconstitucionales incompatibles
con la nueva Constitucion, mas ala de la fecha de su vigencia'. Cfr., Sda
de lo Condtituciond de la Corte Suprema de Jugticia, Sentencia de 20 de
junio de 1999, inc. 4-88.
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En definitiva, al igual que en la normativa espafiola, nos
encontramos que las normas constitucionales salvadorefias
también imponen el sometimiento de la Administracién alaley y
al Derecho®, para evitar cualquier actuacién administrativa
contra legem y contra ius

El sometimiento de la Administracion alaley, es pues, una
consecuencia del Estado democratico de Derecho, en cuanto que
la ley es producto del érgano que representa la voluntad popular.
En relacion al sometimiento al Derecho, es un ambito de
aplicacién méas amplio, ya que se refiere a la Constitucion, los
tratados internacionales®. Por lo que la Administracién en el
gjercicio de sus funciones no solo debe ejecutar las leyes, sino
también debe disponer y organizar con responsabilidad las
funciones que en virtud de esa ley le corresponden®.

En ese contexto se entiende referida a la ley en sentido forma, es decir,
dictadapor € Parlamento o Asamblea Legidativa. Sobre & concepto de ley
forma, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la opinién
consultiva Oc-6/86, dd 9 de mayo de 1986, La Expresién "Leyes', en d
articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, parr.
38: establece inter aia, que debe entenderse por ley forma "normajuridica
de carécter genera, cefiida a bien comin, emanada de los 6rganos
legidativos congtitucionalmente previstos y democréticamente elegidos, y
elaborada seguin e procedimiento establecido por las congtituciones de los
Estados Partes parala formacion de las leyes'.

4 Vid., SANCHEZ MORON, M., Derecho Administrativo, Parte Generd,
quinta edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 2009, p. 86.

“2 Bl Principio de jerarquia normativa, en Espafia, esta regulado en d art.
93 CE; y, en El Sdvador en € at. 296 CS. En Espafia ademas,
agregariamos las normas juridicas aprobadas por la UE, y en generd los
principios generdles del Derecho. En ese sentido véase SANCHEZ
MORON, M., "Derecho Administrativo...", op. cit, p. 87. Confrontese
ademés, arts. 102y 96.1tE; y art. 144 CS.

“ Con base d art. 168 nim. 14 CS, d Presidente de la Repiblica le
corresponde decretar los reglamentos que fueren necesarios para facilitar y
asegurar la aplicacion de las leyes cuya gecucion le corresponde. Esta
disposicion esta principamente referida a la potestad reglamentaria del
Presidente de la Republicay a su facultad de gecutar las leyes através del
gercicio de la funcion publica.
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Asi, el principio de legalidad en la Constitucion espafiola esta
regulado en el art. 9.3 CE. El sometimiento a la ley de la
Administracion publica salvadorefia, en el art. 86.3 CS. Mientras
que la potestad jurisdiccional de controlar la actividad de la
Administracion publica en el caso de Espafia se encuentra
regulada en el art. 106.1 CE, segin el cual los tribunales
controlaran la potestad reglamentaria y la legalidad de la
actuacién administrativa. Para el caso salvadorefio, por un lado se
instaura la jurisdiccién Contencioso Administrativa®; y por otro,
existe la garantia constitucional del debido proceso
administrativo, reconocido en el art. 14 CS®.

El art. 53 CE relativo a los principios de legalidad y reserva
de ley, se relacionan por tanto con la Administracion pablica, en
la medida que impulsan su actuacion para la consecucion de sus
fines constitucionales, ya que el problema de la legalidad no solo
se plantea en la necesidad de evitar un intervencionismo de la
Administracion, sino el encausar su actuacion a los fines de la
voluntad general. Esto se refleja en la prohibicion de
extralimitarse en sus funciones, sino que también debe de llevar

“ Lajurisdiccién contencioso administrativa se gerce a través de la Sda de
lo Contencioso Administrativo de la CSJ, la cual se desarrolla en LICA,
especificamente, & at. 2 esableces "Art. 2.- Correspondera a la
jurisdiccién contencioso administrativa el conocimiento de las controversias
gue e susciten en relacion con la legdidad de los actos de la
Administracion Plblica. Para los efectos de esta ley se entiende por
Administracion Piblica: @) € Poder Ejecutivo y sus dependencias, inclusive
las indituciones auténomas, semiauténomas y deméds entidades
descentralizadas del Estado; b) los Poderes Legidativo y Judicid y los
organismos independientes, en cuanto redizan excepciondmente actos
adminigtrativos; y, ¢) @ Gobierno Local". Ambas disposiciones encuentran
su simil end art. 24.1 CE, en € derecho de todas las personas a obtener la
tutelajudicial efectiva

“® Egablece la disposicion congtitucional sdvedorefia  "Art.  14.-
Corresponde Unicamente a Organo Judicia |a facultad de imponer penas.
No obstante la autoridad administrativa podra sancionar, mediante
resolucién o sentenciay previo e debido proceso, las contravenciones alas
leyes, reglamentos u ordenanzas, con arresto hasta por cinco dias o con
multa, la cuad podra permutarse por servicios socides prestados a la
comunidad”.
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su accién tan lgjos como le exija una realizacion armoénica de
todos los mandatos legales y constitucional es®.

El acatamiento de los ciudadanos como de los Poderes
publicos a la constitucion y a resto del ordenamiento se
denomina principio de legalidad, (art. 9.1 CE). Mientras que el
sometimiento de la accion de los Poderes publicos al Derecho
supone que los ciudadanos pueden defender sus derechos e
intereses legitimos ante los Tribunales de Justicia, quienes se
someten en garantes de esa sumision del Poder al Derecho,
gjerciendo una accién que implica control de la actividad del
Gobierno y la Administracién puablica (art. 106.1 CE) y
proteccion de los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos
(arte. 24y 53 CE).

La funcién administrativa, esta referida a la actividad
juridica del Estado, que consistente en la gjecucion de normas
generales preestablecidas’’. GALINDO CAMACHO*® la define
como: "la relacion que existe entre el Estado y sus servidores,
constituida por el conjunto de derechos, obligaciones vy
situaciones que le vinculan"; la cual, estd determinada por el
régimen juridico aplicable al personal administrativo que presta
sus servicios en las dependencias de los 6rganos Legislativos,
Ejecutivo y Judicial. Ademas, como: "la funcién realizada por el
Estado de una manera concreta, inmediata, continua Yy
espontanea, para satisfacer de manera directa las necesidades

pL’Jincas"49, en definitiva la funcién administrativa la entendemos

“ \/éase PRIETO SANCHIS, L., "El sstemade proteccion de los derechos
fundamentales: & articulo 53 de la condtitucion espafiola’, en Anuario de
Derechos Humanos, Nueva Epoca, nim. 2, Ingtituto de Derechos Humanos,
Facultad de Derecho, Universdad Complutense, Madrid, 1983, pp. 409 y
410.

4 COUTURE, E., en la voz "administracién”, "Vocabulario juridico”, op.
cit, pp. 483y ss.

4 GALINDO CAMACHO, M. "Teoriade laAdministracion...”, op. cit., p.
143.

“ DELGADILLO GUTIERREZ, L. H., y LUCERO ESPINOZA, M.
"Compendio de Derecho...", op. cit, p. 36.


Administrador
Texto escrito a máquina
___________________________


El derecho a la buena administracion 31

como la actividad realizada por el Estado para satisfacer las
necesidades de la poblacion.

En esa linea, no hay que dejar de lado a estudiar estas
posturas, que también desde el punto de vista objetivo, no
interesa cual es el 6rgano del Estado que realiza la funcién
administrativa, pues la misma puede efectuarse por los 6rganos
de los Poderes Legislativo, Ejecutivo o Judicia®. En la
actualidad, la Administracion publica, estd sometida a una serie
de potestades y limitaciones, que constituyen el contenido del
Derecho Administrativo vigente. Asi, estd dotada de las
siguientes facultades: potestades reglamentaria, de auto tutela y
sancionadora; posibilidad de coaccion y respeto de su ambito de
competencia frente al régimenjurisdiccional.

Los legitimados para realizar la funcion publica son los
funcionarios y empleados publicos, envestidos de autoridad para
ello®. Dentro de sus deberes, es que deben consagrarse
totalmente a sus funciones y no puede ejercer otra actividad

**En ese sentido, ENTRENA CUESTA, R., "Curso de Derecho...”, op. cit,
p. 26: edablece que las tres posturas que han seguido los autores para
identificar la Administracion pablica son, la subjetiva que la identifica
como € Poder Ejecutivo gecutando laley; la objetiva: que establece que la
funcién administrativa no es exclusiva dd Organo Ejecutivo, ya que puede
ser redlizada por cuaquier érgano que realice funciones de administrar; y
por dltimo, la concepcion forma: que viene dada por € derecho especia a
gue la actividad administrativa se halle sometida De igua postura
DELGADILLO GUTIERREZ, L. H., y LUCERO ESPINOZA, M. Ibid., p.
89.

® LaLey de Etica gubernamental salvadorefia, define en su art. 3 la fundién
publica, como: "Toda actividad temporal o permanente, remunerada o ad-
honorem, redizada por una persona natural en nombre dd Estado, a
sarvicio de éste, 0 de sus entidades en cudquiera de sus niveles
jerérquicos’. Vid., Ley de Etica gubernamenta, DL nim. 1038, de 27 de
abril de 2006, DO nim. 90, T. 371, de 18 de mayo de 2006. Asimismo, la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion, en su art. 1, ofrece otro
concepto de funcion plblica: "Funcién pablica es toda actividad temporal o
permanente, remunerada u honoraria, reslizada por una personanatural o en
nombre del Estado o d servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera
de susnivelesjerarquicos’.
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profesional lucrativa. Asimismo, se impone al funcionario la
obligacion de dar cuentas de sus funciones y de su administracion
en sus actitudes y sus expresiones publicas®. Los funcionarios
publicos son aguellos que se encuentran en las altas esferas del
gobierno con capacidad de decision, mientras que los empleados
son los trabajadores del Estado que ejecutan las decisiones de los
primeros; ambos sometidos al respeto de lalegalidad .

%2 Vid., MARCOU, G., "La Funcion publica en Francid', en AAVV.,
Organizacion Administrativa, Funcién Pdblica'y dominio publico, primera
edicion, Ediciones Rap, Buenos Aires, Argentina, p. 50.

% Al respecto, & Codigo Penal salvadorefio, introduce los conceptos de
funcionario, empleado publico y municipal, autoridad publicay agente de
autoridad, en su art. 39. El precepto dispone: "Para efectos penales, s
consideran: 1) Funcionarios publicos, todas las personas que presten
sarvicios, retribuidos o gratuitos, permanentes o transitorios, civiles o
militares en la administracion plblica dd Estado, dd municipio o de
cuaquier ingitucion oficiad autonoma, que se hdlen investidos de la
potestad legal de considerar y decidir todo lo relativo a la organizacion y
redlizacion de los servicios plblicos; 2) Autoridad pablica, los funcionarios
del Estado que por s solos o por virtud de su funcion o cargo o como
miembros de un tribunal, gercen jurisdiccion propia 3) Empleados
publicos y municipales, todos los servidores del Estado o de sus organismos
descentralizados que carecen dedl poder de decisién y actlian por orden o
Delegacion del funcionario o superior jerérquico; y, 4) Agente de autoridad,
los Agentes de la Palicia Naciond Civil". Vid., Cddigo Pend de El
Salvador, DL nim. 1030, de 26 de abril de 1997, DO niim. 105, T. 335, de
6 de octubre de 1997. En esa misma linea, la Convencién de Naciones
Unidas contra la Corrupcién (CNUC), establece que por "funcionario
plblico" se entender& "ijtoda persona que ocupe un cargo legidativo,
gecutivo, adminigtrativo o judicial de un Estado Parte, ya sea designado o
elegido, permanente o tempord, remunerado u honorario, sea cud sea la
antigliedad de esapersonaen d cargo; ii) toda otra persona que desempefie
una funcién puablica, incluso para un organismo piblico o una empresa
publica, o que preste un servicio plblico, segin se defina en € derecho
interno dd Edtado Parte y s gplique en la esfera pertinente dd
ordenamiento juridico de ese Estado Parte; iii) toda otra persona definida
como "funcionario publico” en € derecho interno de un Estado Parte. No
obstante, a los efectos de agunas medidas especificas incluidas en d
capitulo 11 de la CNUC, podra entenderse por "funcionario publico" toda
persona que desempefie una funcion publica o preste un servicio pablico
segln se defina en d derecho interno del Estado Parte y se aplique en la
esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte".
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Antes de delimitar el derecho a la buena administracion
consagrado en la CDFUE, consideramos necesario hacer una
descripcion histérica general de su reconocimiento en el espacio
europeo®.

El ahora TJUE instauré a través de su jurisprudencia, un
sistema pretoriano de proteccion de los derechos fundamentales,
por lo que los derechos reconocidos en la CDFUE, o bien
obtuvieron reconocimiento jurisprudencial directo, o derivado, a
través de la interpretacion del CEDH, en el que se inspiré la
jurisdiccién europea para garantizar la proteccion de los derechos,
como principio general del ordenamiento juridico comunitario®.
Si bien, la CDFUE en un primer momento no pasé a formar parte
del Derecho originario y a gozar de relevancia juridica, su
contenido generd efectos juridicos, pues los derechos en ella

o La construccion del derecho a la buena administracion se hizo sobre la
base de la jurisprudencia de los Tribunaes Europeos. Apunta, DIAZ
GRECO, M., Proteccion de los derechos fundamentdes en la Union
Europeay los Estados miembros, primera edicion, Editoria Reus, Madrid,
2009, pp. 20 y 21: que en € ambito europeo, € Tribuna de Judticia
construy6 € actual sistema de proteccién de los derechos fundamentales de
la UE a partir de 1969, a través de las sentencias Stauder (STJCE, asunto
Erich Stauder c¢. Villa de Ulm, nim. as 29- 69, Rec. 1969, de 12 de
noviembre de 1969) y Costa (STJCE, asunto Costa c. ENEL, nim. as. 6/64,
de 15 dejulio de 1964). En d primer caso & TJCE afirmaba por primera
vez que los derechos fundamentales formaban parte de los principios
generdes dd Derecho comunitario. En @ segundo caso, establecia €
principio de primacia del Derecho comunitario sobre € Derecho naciona
de los Estados miembros. Lo anterior porque los tratados que conformaron
lo que hasta hoy conocemos como UE y  CEDH no establecian de manera
detdlada un sSstema especifico de proteccion de los derechos
fundamentales.

® RALLO LOMBARTE, A. ¢Hadia una congitucion europea?,
"Reflexiones sobre la proteccion de los derechos fundamentaes en d
debate condituyente europeo”, en Reviga Vaenciana de Economia y
Hacienda, ndm. 7, |- 2003, p. 206. Disponible en € sitio:
http://portales.gva.es'c_economia/web/rveh/pdfs/n7/observal-7.pdf.
(Consultado € 3 de mayo de 2010).
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reconocidos fueron vinculantes en la medida que fueron
reconocidos por lajurisdiccién europea™.

La buena administracién estd compuesta por normas de
caracter procesal comunes a las tradiciones juridicas de los
Estados miembros de la UE, algunas contenidas en los tratados
constitutivos europeos y otras desarrolladas por lajurisprudencia
del Tribunal de Justicia®, como estandares que determinan la
buena actuacién de la Administracion pablica . Es decir, al
inicio, no fue concebida como derecho fundamental, sino como
"reglas de buenas practicas administrativas de obligada
observancia por la Administracién comunitaria’®. Recordemos
que la proteccion de los derechos fundamentales en la UE, se
instauré6 como principio general del Derecho comunitario® por la
jurisprudencia del entonces TJCE®!, situacién que ahora se

* 1bid., p. 209.

% Es preciso subrayar que el otrora Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europess (TJCE), con base d Traado de Lishoa sufre dgunas
modificaciones. En primer lugar cambia de nombre. Ahora sera "Tribunal
de Justicia de la Unién Europea’. Se compondradel "Tribunal de Justicia’,
e "Tribuna Generd", y Tribunales especializados que seran creados por €
Consgo y € Parlamento. Presenta alteraciones respecto a la asignacion de
Abogados Generales y e procedimiento para € nombramiento de sus
miembros. Extiende su competencia a la cooperacion policid y judicia
penal, lalegaidad de las medidas restrictivas y s una cuestion pertenece a
laPESC o0 a Derecho comunitario. Vid., ALDECOA LUZARRAGA, F., y
GUINEA LLORENTE, M., La Europa que viene: El Tratado de Lisboa,
segunda edicion, Marcial Ponds, Madrid, 2010, notael pienim. 11, p. 171.

% Vid., NIETO GARRIDO, E., "Los derechos a una buena administracion,
de acceso alos documentos 'y la proteccion de datos...", ob. cit., p. 412.

*Ibid., p. 413.

® Entendemos que & término "comunitario”, se debe sustituir por € de
"europeo” o de la"Unién Europea, con base alareformadd art. 1 TUE,
fruto dd Tratado de Lisboa, que sustituye € término "Comunidad
Europed’. Con edtas reformas han desaparecido las Comunidades que
fundaron la Unién, por lo que hoy se debe hablar también de Derecho de la
Unioén Europea.

® Como se verd més adelante, estos razonamientos fueron tomados por la
jurisprudencia del Tribunal de Jugticia y drvieron de fundamento en la
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positiva con la nueva redaccién que el Tratado de Lisboa da al
art. 6 TUE.

Y es que cuando la buena administracion fue reconocida
como derecho fundamental en Niza, ya se contaba con un amplio
repertorio de soluciones jurisprudenciales del Tribunal de
Justicia®. En ese sentido, el Tribunal de la Funcién Plblica, en el
asunto Kuchta c. BCE®*, relativo a la legalidad de una decisién
individual de revision salarial de laretribucion de un miembro del
personal del BCE, recordd que las reglas de buena administracién
en materia de gestion del personal, implican en particular, que la
distribucion de competencias dentro de cualquier organismo o

construccién del llamado principio de buena administracién, debido a que
éste fue congtruido por la jurisprudencia europea a través de una
interpretacion encaminada a la blisqueda de una gestion publica més éptima
en beneficio de los ciudadanos. Vid., LORENZO DE MEMBIELA, J. B.,
"Labuena administracion como estrategia promatora...”, cit, p. 448.

8 E| 13 de diciembre de 2007, los Jefes de Estado y Gobierno de los
actuaes 27 Estados miembros de la Union Europea, firmaron en la capita
portuguesa, en & marco de una solemne ceremonia en @ Monasterio de los
Jerénimos, € Tratado de Lishoa (cuyo nombre completo es Tratado de
Lishoa por € que se modifican € Tratado de la Union Europeay € Tratado
congtitutivo de la Comunidad Europea), modifico los Tratados de la Union
Europea (TUE) y d Tratado congtitutivo de la Comunidad Europea (TCE).
Entré envigenciad 1 de diciembre de 2009. Sustituye d Tratado por € que
se crea una Condtitucion Europea de 2004. Este instrumento internacional
da persondidad juridica propia a la UE y se disefi6 para mejorar €
funcionamiento de la UE. El texto completo del Tratado de Lisboa esta
disponible en e sitio: http://eur-
lex.europa.eu/JOHtmMI.do2uri=0J.C:2007:306:SOM:ESHTML.
(Consultada e 26 de mayo de 2010).

8 Otras sentencias con fechas anteriores sobre e reconocimiento de la
buena administracion en DIAZ MUINA, M., y MURILLO GARCIA-
ATANCE, I., "La ética administrativa: elemento imprescindible...", cit.,
nota a pie nim. 18, p. 164: Tribuna de Judticia, asuntos acumulados C-
33/79 y C-75/79 de 28 de mayo de 1980; asunto C- 191/81 de 9 de
diciembre de 1982; asunto C- 321/85 de 23 de octubre de 1936.

% STICE F- 89/07, de 11 de Julio de 2008, en Tribuna de Justicia de las
Comunidades Europess, Informe Anual 2008, Oficina de Publicaciones
Oficides de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 2009, p. 204.



http://eurlex.europa.eu/JOHtml.do?uri=OJ:C:2007:306:SOM:ES:HTML
http://eurlex.europa.eu/JOHtml.do?uri=OJ:C:2007:306:SOM:ES:HTML
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institucion comunitaria sea claramente definida y debidamente
publicada; por lo que anulé la decision controvertida, al no haber
podido determinar el autor de la decision.

Un segundo momento para el reconocimiento del derecho
en estudio, fue su delimitacion por su opuesto, es decir, la mala
administracion, y descrito con supuestos atentatorios al Estado de
Derecho®. El concepto de mala administracion, estd intimamente
ligada a derecho en estudio. A esta acepcion en negativo de la
buena administracion, se le reconoce dos vertientes : unade ellas
vinculada directamente a los casos de ilegalidad y protegida por
el Tribunal de Justicia a través de la tutelajudicial efectiva; y la
otra de contenido méas amplio, propio del campo del Derecho
Administrativo, referida a irregularidades administrativas no
ilegales, que es la que cubre el DPE.

Podemos decir que la infraccién a la buena administracién,
o en sentido negativo, la configuracion de una mala
administracion por parte de la Administracion europea tiene un
doble alcance®”. Por un lado, como lo dispone el art. 41.3
CDFUE, genera la reparacion economica de los particulares
afectados, frente a incorrecto funcionamiento de Ila
Administracién europea. En segundo lugar, acceder a un
mecanismo no jurisdiccional de proteccion. Asi, el art. 43

® CASTILLO BLANCO, F. A., "Derechos y principios relacionados con la
buena administracion y la cdidad de los servicios', en AA.W.,
BALAGUER CALLEXON, F. (Coord.), Reformas Edatutarias y
Declaraciones de Derechos, Ingtituto Andaluz de Administracién Publica,
Sevilla, 2008, p. 362.

% Seguiremos en estos postulados a TOMAS MALLEN, B., El derecho
fundamental a una buena administracion, primera edicion, INAP, Madrid,
2004, p. 271. '

&7 Seguimos @ esquema mutatis mutandi de GALAN BIOQUE, R., "El
derecho a una buena administracion (Art. 11- 101 del Proyecto de Tratado
por € que s ingituye una Congtitucion para Europa), en "Estudios
Juridicos sobre la Congtitucion Europed’, Revista Cronica Juridica
Hispalence, Facultad de Derecho Universdad de Sevilla, Monogréfico
2005, p. 197.
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CDFUE, establece que todo ciudadano de la Union o persona
fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un
Estado miembro tiene derecho a someter al DPE los casos de
mala administracion en la accion de las instituciones u érganos
comunitarios. Posteriormente, este derecho fue complementado
con una manifestacion y visién positiva de la Administracion
publica con obligaciones de hacer con un determinado modo:
calidad, eficacia y eficiencia en la gestion de las politicas
publicas, relacionas con un derecho de la ciudadania a exigir su
materializaci6n®®.

Por lo que los dos mecanismos importantes para tutelar la
buena administracion son por un lado el DPE y por otro, la
defensa que hace el TJUE.

Estos antecedentes, Ilevaron al reconocimiento a la buena
administracion como derecho fundamental, en el art. 41 CDFUE,
y recientemente a ser incorporada en los Tratados originarios con
plenos efectosjuridicos en la UE.

B. Concepto y contenido de la buena administracion

La buena administracion, se configura como un derecho de
los ciudadanos europeos y no de los administrados, en su relacion
con las instituciones y 6rganos de la UE, que se traduce como el
derecho de todo ciudadano a que las resoluciones que dicten las
instituciones europeas sean imparciales, equitativas y razonables
en cuanto a fondo y al momento en que se produzcan®®.

De los reconocidos en la CDFUE, la buena administracion,
es el Unico de los derechos de ciudadania que aparece
configurado como auténtico derecho fundamental, ya que su
disfrute no queda condicionado a ostentar la ciudadania o

% 1bid.
® DIAZ MUINA, M., y MURILLO GARCIA- ATANCE, |., "La éica
administrativa: elemento imprescindible de una buena administracion”, en

Revista Aragonesa de Administracion Plblica, nim. 32, junio de 2008, p.
164.
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residencia europea . Toda persona -como dice la Carta- tiene
derecho a que en sus relaciones con los 6rganos, instituciones y
organismos de la Unién Europea, imperen los parametros propios
de la buena administracién. Por tanto, la Carta define con
amplitud a los beneficiarios de este derecho, no obstante estar
enmarcado en el epigrafe de los derechos de los ciudadanos
(Titulo V, Ciudadania)”™. Por lo que en Gltima instancia, el
beneficiario o titular del derecho a la buena administracién, lo es
en relacion a su eventua relaciéon con la Administracion
europea’?, atendiendo a la funcién administrativa ejercida por
algunos 6rganos europeos y no por la ciudadania que la persona
ostenta’™.

™ Vid., GONZALEZ ALONSO, L. N, "Comentario a articulo 41, derecho
a una buena administracion”, en LOPEZ ESCUDERO, M., €. 4.,
MANGAS MARTIN, A., (Dir.), GONZALEZ ALONSO, L. N., (Coord.),
Cata de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, comentario
articulo por articulo, primera edicion, Fundacion BBVA, Bilbao, 2008, p.
668.

Se dice que la ciudadania europea es derivada o subsidiaria, ya que se
tiene que poseer en primera instancia la nacionalidad de uno de los Estados
miembros de la UE. Ningln instrumento europeo recoge una ciudadania
politica, ya que su findidad - tal como esta enunciada en la Carta de Niza-
es reforzar la proteccion de los derechos, que hacen los Estados miembros.
Véase PENA ECHEVARRIA, J, "La Carta de Derechos Fundamentales y
la ciudadania europea’, en Revista de Estudios Europeos, nim. 33, enero-
abril, Ingtituto de Estudios Europeos, Valadolid, 2003, p. 68y ss.

2 Adl, la UE posee una importante Administracién dependiente de la
Comisién europea, denominada Administracion comunitaria  Esta
expresén no debe confundirse con la referencia a las Comunidades
Auténomas, cuya designacion habitua es la de Administraciones
autonémicas, cuyas normasjuridicas, son de aplicacion directa en Espafia, y
gue ogtentan competencias directas sobre las personas, gecutando las
normas y politicas comunitarias. Vid., SANTAMARIA PASTOR, J. A,
Principios de Derecho Administrativo General, Tomo |, primera edicién,
Editoria Listel, Madrid, 2004, p. 73.

3 En ese sentido, tanto la jurisprudencia como la doctrina d hablar de
"Adminidracion europed’, se refieren a ese conjunto indtituciona y
organico presente en @ sistema politico europeo, que son: las Instituciones
(Comision y Consgjo), érganos (Banco Central Europeo y Banco Europeo
de Inversiones) u organismos (Agencias Europeas), que forman parte dd
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Ciertamente, € reconocimiento a la buena administracion
en la CDFUE, hainfluido en lareforma de lo que se ha dado por
Ilamar la funcién publica europea debido a que se ha dado una
regulacién més precisa en € régimen de incompatibilidades de
los funcionarios, para evitar situaciones que puedan dar lugar a
conflicto de intereses™. Desde esa perspectiva, & cumplimiento
del derecho a la buena administracion se exige frente a la
Administracién europea, entendida ésta como la estructura
orgénica encargada de gjecutar a escala europea € Derecho y las
Politicas de la Union. Por lo anterior, los sujetos obligados por la
CDFUE son tanto las ingtituciones, érganos y organismos de la
Unién, asi como los Estados miembros, cuando aplican €
Derecho de la Uniébn o se acogen a sus derogeciones o
excepciones”.

Poder Publico europeo. Ver FUENTETAJA PASTOR, J. A., "El derecho a
la buena administracion en la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea’, en Revista de Derecho de la Uni6n Europea, num. 15,
segundo semestre 2008, Colex, Madrid, 2008, pp. 141 y 142.

™ Vid., FUENTETAJA PASTOR, J. A, "La reforma de la funcién pablica
europea’, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 19, afio 8,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, septiembre-
diciembre de 2004, p. 777. Asi, la funcién publica europea cuenta con
diferentes categorias de personal que realiza actividad administrativa al
servicio de Instituciones, 6rganos y organismos comunitarios, entre los que
se pueden mencionar: funcionarios, contratados, personal exterior, y altos
cargos. Un estudio detallado lo realiza el citado autor en las pp. 758- 777.

 MANGAS MARTIN, A., "Comentario a los articulos 51 y 52 de la
CDFUE", en LOPEZ ESCUDERO, M., et. al., MANGAS MARTIN, A.,
(Dir.), GONZALEZ ALONSO, L. N., (Coord.), Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, comentario articulo por articulo,
primera edicion, Fundacién BBVA, Bilbao, 2008, p. 668. Establece
asimismo, FUENTETAJA PASTOR, J. A., "El derecho a la buena
administracion...", cit, p. 143: Que al delimitar lo que es la Administracion
europea, no se puede prescindir de las Administraciones de los Estados
miembros, ya que éstos con base al art. 51 CDFUE, en la medida que
apliquen el Derecho de la Unién, pueden ser considerados Administracién
europea, y en consecuencia encontrarse sometidos a la obligacion de buena
administracion.
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PRATS CATALA agrega otro matiz. En virtud que la
gestion publica esta intimamente relacionada al interés genera
define la buena administracion, como: "un derecho civico en la
medida en que no sdlo protege un estatus individua sino que se
orienta a la redizacion de un vaor de convivencia como €
representado por la buena administracion"™. En ese sentido, -
agrega € citado autor- que nuestro derecho en estudio no solo
protege frente a los poderes publicos, sino también se afiade
como un control que establece nuevas exigencias de legitimidad
dd actuar administrativo, como son: la transparencia, la
participacion, la eficacia, la eficienciay larendicién de cuentas’”.
De ahi que la obligacién de servir a los intereses generades que
tiene la Administracion, haga emerger tanto € derecho de los
ciudadanos a la buena administracion como € deber de buena
administracién de los agentes publicos.

Ahora, la buena administracién es considerada por la
Doctrina como una especie de derecho- garantia o derecho
instrumental”® que propicia la defensa de otros derechos, por lo
gue dota de unidad a diversos derechos reconocidos de manera
dispersa en los ordenamientos nacionales. De hecho, la buena
administracion debe entenderse como pardmetro que va mas ala
de la vigilancia del cumplimiento de la mera legaidad de la
actuacion comunitaria, sino: "que se controle s la Union
Europea, tanto en € procedimiento seguido como en laresolucion
findmente adoptada, ha €ercido de la forma més adecuada

® PRATS CATALA, J, "La lucha contra la corrupcién como parte
integrante del Derecho, el deber y las politicas de buena administracién”, en
Cuadernos de Derecho Pablico, nim. 31, mayo- agosto de 2007, p. 17.

Ibid.,p. 18.

" TOMAS MALLEN,, B., "El derecho fundamental a una buena
administracién...", op. cit, p. 42. En relacién ala consideracion de la buena
administracion como derecho- garantia, CASTILLO BLANCO, F. A,
"Derechos y principios relacionados con la buena administracién...", op.
cit., p. 361: establece que su consideracion responde a nuevos impulsos,
relacionadas a las aspiraciones de reforma y cambio del actuar de la
Administracion publica y las exigencias que le son debidas, frente a los
derechos de los ciudadanos.
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posible la competencia que tiene atribuida’ . Exige ademas, que
la UE actlie con plena transparencia en sus relaciones con los
particulares, como que tome medidas precisas para garantizar una
decisién correcta®.

En ese sentido, la buena administracion reguiere de un
equilibrio entre las obligaciones propias de la Administracion y €
desarrollo de los derechos; conlleva una serie de reglas y
précticas que ésta debe cumplir, en € gercicio de la funcion
publica que realiza. Asi, labuena administracién busca consolidar
una auténtica modernizacion de la Administracion y se configura
como herramienta contra la corrupcion, siendo en definitiva, una
estrategia para controlar la arbitrariedad y la desviacién de
poder®.

Por tanto, e hablar de buen gobierno o buena
administracién, nos introduce a terminologia novedosa y que
implica una serie de compromisos no solo institucionales sino
personales. El objetivo de llegar a una buena administracion
puede ser alcanzado a través de ingtituciones democrdticas y
comprometidas con € respeto y garantia de los derechos y
libertades fundamentales.

C. Consideraciones sobre la buena administracion como derecho
y principio

NIETO GARRIDO®, plantea que lo novedoso del estudio
de este derecho seria delimitar su naturaleza juridica como

® As lo apunta, GALAN BIOQUE, R. "El derecho a una buena
administracion...”, cit, p. 195: quién resdta la importancia del respeto d
Derecho comunitario, pero sefida la carencia en la UE de una legidacion
administrativa general.

80 s
Ibid.
& LORENZO DE MEMBIELA, J. B., "La buena administracién como

edrategia promotora de la excelencia gestora’, en Revista Aragonesa de
Administracién Pablica, ndm. 30, junio de 2007, p. 446.

& En virtud que todo € contenido del derecho a la buena administracion
esta reconocido en los tratados o en la jurisprudencia dd TJUE. Vid,
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derecho fundamental o principio general del derechoy, lo relativo
a su ambito de aplicacion.

Por lo que abordaremos tal aspecto, con € planteamiento de
una interrogante, ¢Es la buena administraciéon un derecho
fundamental ?

Una cuestion que debe quedar fijada, antes de continuar
analizando € reconocimiento de la buena administracion como
derecho fundamental, es lo que entendemos por derechos
fundamentales y las garantias 0 mecanismos para su proteccion.
Comenzaremos recordando que se denominan como
fundamentales®™, aguellos derechos que se encuentran

NIETO GARRIDO, E., "Los derechos a una buena administracion, de
acceso alos documentos 'y laproteccion de datos...", cit, p. 415.

8 Conviene asmismo recordar, la diferencia terminolgica entre derechos
fundamentales y derechos humanos. De la primera forma se designa a los
derechos positivados a nivel interno, principamente en las congtituciones; y
la acepcion derechos humanos, es lamés usual en instrumentos de caracter
internacional como declaraciones y tratados internacionales y hace
referencia a derechos garantizados por normas internacionales, teniendo
como fuente de produccién alos Estados y organismos internacionales. Por
lo que la diferencia existente entre ambos términos se da dentro del dmbito
normativo. Vid., DURAN RIBERA, W., Principios, Derechos y Garantias
Constitucionaes, Editoria El Pais, primera edicion, Santa Cruz dela Sierra,
Bolivia, 2005, p. 100. Sobre edta distincion encontramos gemplos en
algunos instrumentos internacionales. Asi, la Declaracion Universa de los
Derechos Humanos, la CADH y la Carta Africana sobre los Derechos
Humanos y de los Pueblos, usan d término: "derechos humanos'. De
incorporacion més reciente a los anteriores instrumentos, la CDFUE, usa
los términos "derechos y libertades fundamentales'. EIl CEDH, usa ambos
términos. Otras acepciones las encontramos en distintas  normas
congtitucionales. En Latinoamérica, la Congtitucion chilena utiliza los
conceptos "derechos’, (art. 1 inc. 1); "derechos esenciaes que emanan de la
naturaleza humand’, (art. 5inc. 2), y, también "derechos humanos’, (art. 9).
A suvez, serefiere a "derechos congtitucionales' € encabezamiento del art.
19. El cap. VII de la Congtitucion de la Republica de Cuba, establece la
terminologia "Derechos, deberes y garantias fundamentales'. Encontramos
otros gemplos en d derecho europeo continental. Asi, la Ley Fundamental
parala Repiblica Federa Alemana, de 23 de mayo de 1949, en su capitulo
primero, utiliza & término "De los derechos fundamentades' (Die
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reconocidos en las congtituciones internas de los Estados,
tomando como fuente de produccion d legidador congtituyente y
gue su proteccion se redliza principalmente por via
jurisdiccional®. Bajo la expresion "derechos fundamentales' se

Grundrechte). En esa misma linea, en & Titulo | de la Congtitucion
expafiola, de 27 de diciembre de 1978, que refiere: "De los derechos y
deberes fundamentales’. Al respecto, PEREZ LUNO d hacer una
delimitacion conceptual sobre los derechos humanos, expresa que €
término derechos fundamentales, gparece en Francia con é movimiento
politico que condujo a la Declaracion de los Derechos y Deberes del
Hombre y dd Ciudadano de 1789. Posteriormente, € término acanzd
especia importancia en la Constitucion alemana de 1949, con la expresion
Die Grundrechte. Vid., PEREZ LUNO, A. E., Derechos Humanos, Estado
de Derecho y Condtitucion, Tecnos, Madrid, sexta edicion, p. 30y ss. No
obstante lo gpuntado, TRAVIESO, J, Derechos Humanos y Derecho
Internacional, segunda edicién, Editorial Heliasta, Buenos Aires, Argentina,
1996, p. 218 y ss.: nos recuerda la existencia de un problema. Denominar
como "fundamentales' a dgunos derechos induce primafacie a cuestionar a
los demés. Se corre d riesgo también de incluir algunos y excluir a otros y
establecer jerarquias entre |0os mismos.

8 |aprincipal forma que & Estado tiene para tutelar nuestros derechos es a
través de la proteccion jurisdiccional. Los jueces son los garantes por
excelencia de los derechos fundamentales. En € gercicio de la funcién de
juzgar y gecutar 1o juzgado los tribunaes reconocen, declaran, preservan 'y
restablecen los derechos de los habitantes. Asi, d at. 172 CS, que
establece: "La Corte Suprema de Judticia, las Camaras de Segunda Instancia
y los demsas tribunales que establezcan las leyes secundarias, integran €
Organo Judicial. Corresponde exclusivamente a este Organo la potestad de
juzgar y hacer gjecutar 1o juzgado en materias congtituciona, civil, penal,

mercantil, laboral, agrariay de lo contencioso-administrativo, asi como en
las otras que determine la ley". Por lo que € principal mecanismo de
proteccion de los derechos fundamentaes lo redizan los tribunaes de
justicia. Los jueces estén obligados a interpretar la ley conforme a la
Constitucion y a la jurisprudencia del Tribunad Congtitucional. En ese
sentido, @ art. 172 inc. segundo CS, que dispone: "Los Magistrados y
Jueces, en lo referente d dgercicio de la funcidn jurisdiccional, son
independientes y estdn sometidos exclusivamente a la Congtitucion y a las
leyes'. En esalineala CADH, establece en su art. 25.1 sobre la proteccion
judicial, que: "Toda personatiene derecho aun recurso sencillo y répido o a
cuaquier otro recurso efectivo ante losjueces o tribunales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Condtitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuando ta
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designa a los derechos garantizados por la Constitucion. Como es
sabido, debido a la intima relacién que existe entre los derechos
fundamentales y la dignidad humana, es que éstos tienen
reconocido en e ordenamiento juridico € maximo nivel de
proteccién y garantia®.

Precisamente, éstos derechos son de aplicacion directa,
vinculan atodos los poderes publicos, y solo por ley, -que en todo
caso deberd respetar su contenido esencial- podra regularse €
gercicio de tales derechos y libertades. En definitiva: "son una
limitacion interna y estructural a gercicio de poder soberano y
una habilitacién a su regulacion por ley"®. Asi decimos, que para
el cumplimiento de un Estado constitucional de Derecho, es
preciso que los preceptos constitucionales que regulan los
derechos fundamentales vinculen a todos |los poderes publicos y a
los particulares; y, se construyan mecanismos internos eficientes
e inmediatos para su proteccion®’.

violacion sea cometida por personas que actlen en gercicio de sus
funciones oficides’.

% FERNANDEZ MARTINEZ, J. M., (Coord.), &t. a., en lavoz "Derechos
fundamentales’, Diccionario juridico, cuarta edicién, Thomson- Aranzadi,
Navarra, 2006.

% El argumento corresponde a GARCIA ROCA, J, El margen de
gpreciacion nacional en la interpretacion dd  Convenio Europeo de
Derechos Humanos: soberania e integracion, primera edicion, Cuadernos
Civitas, Navarra, 2010, p. 67.

8 Es conocido @ hecho que incorporar en e texto constitucional un
catélogo de derechos no garantiza per se, su inviolabilidad; pero si que la
congtitucionalizacion de derechos, conlleva la obligacién del Estado de
instaurar un mecanismo efectivo para su proteccion. En ese sentido,
PACHECO, M., "Los Derechos fundamentales de la persona humana’', en
AAVV. Esudios basicos de Derechos Humanos, tomo I, Ingtituto
Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1995, p. 95:
ha manifestado que "la garantia de los derechos humanos tiene como
requisito, no solo la existencia de normas positivas que los enuncien sno
también la de instrumentos juridicos para defenderlos y organos estatales
gue los hagan vale". La Conditucion savadorefia establece
sometimiento de los poderes publicos d derecho vigente, en su art. 86 inc.
tercero; en e art. 235 CS regula € sometimiento de los funcionarios a los
preceptos condtitucionales, en & caso de los particulares, d texto


Administrador
Texto escrito a máquina
_______________________________________________________________________________________


El derecho a la buena administracion 45

Justamente, € reconocimiento de esos derechos no solo se
produce a nivel constitucional, sino también internacional. Por lo
que ahora, se dice que los Estados deben adecuar su organizacion
y actuacion en relacion a respeto y garantia de los derechos y
libertades de los individuos secundum Conventionem, es decir,
con base a una garantia universal de proteccion .

Fue a través del juez comunitario que se estableci6 la
relacién entre el deber y e principio de buena administracion®. A

congtitucional hace expresa relacion d sometimiento de las personas a la
ley en d art. 8y, en @ caso de los extranjeros que residan en € pais,
articulo 96 CS establece un especid deber de sujecion ala misma. LaCS
establece ademas, funciones especificas encomendadas a los principaes
organos del Estado. Asi, la Asamblea Legidativa tiene como funcion
principal la creacion de normas protectoras de los derechos fundamentales;
ala Administracion Pablica le corresponde: 1a aplicacion'y gecucion de las
leyes para la satisfaccion de las necesidades bésicas de las personas; y la
funcion encomendada d Organo Judicia: administrar justicia en las
diferentes materias, esta Ultima como un mecanismo de proteccion de
derechos. Sobre las funciones de los principales Organos del Estado, en d
orden enunciado, véase: art. 131 nim. 5, art. 168 nim. 14y art. 172 CS.
Ademés, siguiendo a GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, T.
R., Curso de Derecho Administrativo Il, undécima edicion, Civitas
Ediciones, Madrid, 2008, p. 58 y ss: manifiestan que solo a este catdogo de
derechos, se reconoce su "operatividad fundamenta” en dos efectos que son
latutela por € Tribuna congtitucional y superrigidez en caso de reforma
constitucional. Tales efectos reconocidos especificamente en los arts. 247 y
248 CS, que establecen -el primero- la facultad de pedir amparo o habeas
corpus por violacion de los derechos que otorga la Congtitucion. Y, € art.
248, d procedimiento parareformar la Constitucion.

® El postulado corresponde a GARCIA ROCA, J, "El margen de
apreciacion nacional...", loc. cit, pp. 68- 70: quien ademés nos recuerda
que la constitucion portuguesa en su art. 162 y la espafiola en su art. 10.2,
reconocen la armonia que debe existir, en materia de reconocimiento y
proteccion de los derechos fundamentales, entre la norma constituciona y
los instrumentos internacionales. En e espacio europeo, tenemos € gemplo
enlaCDFUEYy e CEDH.

® puyede verse, PAREJO ALONSO, L., e. a., Manud de Derecho
Administrativo Comunitario, Editoria Centro de Estudios Ramén Areces,
Madrid, 2000, pp. 84- 86.
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pesar de lo anterior, de su contenido no cabe extraer la afirmacion
que se trata de un verdadero principio general del Derecho
comunitario, ya que su invocacion por los 6rganos judiciales
comunitarios, es en términos muy amplios e indeterminados y
sempre en relacion con otros principios de carécter
procedimental, que se plantea como un factor decisorio en la
evolucién, progreso y sSistematizacion del  Derecho
Administrativo Comunitario™.

Ahora bien, se ha establecido que precisamente la buena
administracién, ha sido reconocida por € recién llamado Derecho
Administrativo Europeo, como un principio comun, que formaba
parte de las tradiciones y la cultura juridica europea™. Asi, e
principio de buena administracion indica que es necesario no solo
gue la Administracion limite sus poderes en beneficio de la
persona 0 cumpla su cometido, sino también garantizar la
efectividad de los derechos de los ciudadanos, a través de la
mejora continua de los servicios y actividades que rediza,
conforme a esténdares objetivos y compromisos publicos de
calidad™.

Por tanto, para conseguir una buena administracion, no solo
se debe partir de las garantias juridicas tradicionales, sino
aumentar la calidad de los servicios y actividades que la
Administracion presta. De ahi que la Administracién deba de
someterse a una serie de controles internos para garantizar esta
calidad en los servicios que presta; o que se reflga ademas
nuevas transformaciones en su organizacién, € régimen de su
actividad y su control en general.

Ibid., notas a piendm. 121- 125, p. 85.

® Puede verse GALERA RODRIGO, S, "El derecho a una buena
adminigtracion”, ob., cit., p. 1460. Ademas, Tal ordenamiento considerado
en formecion, ya que alin no ha desarrollado completamente los dos ges
fundamentales sobre los que se desarrollaron los ordenamientos nacionaes
que son la sujecion del poder plblico d ordenamiento y € sistema de
garantias de los ciudadanos cuando se relacionan con agquel. Ibid., p. 1462.

% Asi, en SANCHEZ MORON, M., "Derecho Administrativo...", op. cit.,
p. 64.
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En relacion a lo antes dicho, e TPl en e asunto Tillack c.
Comision™, establecié la doctrina que deja clara la eficacia
juridica de la buena administracion®. Asi, establecié que €
principio de buena administracion, no confiere per se derechos a
los particulares sino en la medida que congtituya la expresion de
derechos especificos como los derechos de toda persona que se
traten sus asuntos con imparcialidad, equitativamente y en un
plazo razonable, a ser oiday a acceder a expediente o € derecho
a motivacion de las decisiones que le afecten. Por o demés, €
propio TPl en & asunto Hoechst c. Comisién®, confirma su
jurisprudencia en e anterior sentido, estableciendo la importancia
y la obligacion de la Comision Europea, en los procedimientos
administrativos que egecute, de respetar el principio de buena
administracion y de igualdad de trato, que también consideré
violado en ese asunto™.

Como hemos visto en los dos casos expuestos, € TPI
establecié que la buena administracién es un principio. Pero
debemos aclarar que la nocién de principio en e ambito europeo,
no equivale a la de derecho, ya que asi como los derechos
subjetivos deben respetarse, los principios tan solo deben
observarse”. Por lo anterior a los principios implica reconocerles
utilidad solamente como criterio de interpretacion a posteriori de
los actos comunitarios, pero no como fuente de derechos

% STPI, asunto Tillack vs. Comisidn, nim. T- 193/044, de octubre de 2006.

% Citado por FUENTETAJA PASTOR, J. A., "El derecho a la buena
administracion...”, cit., pp. 150y 151.

% STPI, asunto Hoechst vs Comisién, nim. T- 410/03, de 18 dejunio de
2008.

% Citado por FUENTETAJA PASTOR, J. A., "El derecho a la buena
administracién..."/cit., pp. 150y 151.

¥ Vid,, GONZALEZ GARCIA, J. M, "La efectividad de los derechos
fundamentades en & plano internaciona: la gecucion en Espafia de los
dictdmenes y decisiones internacionaes en materia de derechos humanos y
libertades fundamentales'; en DE LA OLIVA, A., (Dir.), Lajudticiay la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, Editoria Colex,
Madrid, 2008, p. 363.
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inmediatos a acciones positivas por parte de las ingtituciones
comunitarias™®.

En € caso dd derecho en estudio, tradicionalmente se
conocia en & ambito jurisprudencial como € principio de buena
administracion, ya que los Tribunales europeos no podian haber
realizado la mutacién del mismo como un derecho subjetivo de
los ciudadanos, porque tal labor es exclusiva dd legislador

99

europeo .

Otra aproximacion para la distincion entre derechos y
principios es la sefidada por MELLADO RUIZ'®, quien apunta
que podemos entender que derechos fundamentales son los
recogidos en la Carta, y principios generales los no asumidos
formalmente, aunque por su contenido y ubicacion formal pueden
ser iguamente derechos fundamentales. Como dice € autor: "los
primeros son Derecho originario, y se imponen sobre los
ordenamientos internos, y los segundos forman parte, como
meros principios generales, del Derecho derivado de laUnién"

Asi la buena administracion da un aporte relevante como
herramienta de interpretacion e integracion y principalmente
como mecanismo de garantia de los administrados, es decir,
como auténticos parametros materidles de  garantia
procedimental "%,

Hace un par de afios, € Tribunal de Justicia se enfrent6 a
una falta de unanimidad sobre la naturaleza de la buena
administracién. La dicotomia se produjo entre considerarla como

® FUENTETAJA PASTOR, J A, "El derecho a la buena
administracion...”, ob. cit.,p. 137.

10 MELLADO RUIZ, L., "Principio de buena administracion y aplicacion
indirecta de Derecho Comunitario: instrumentos de garantia frente a la
comunitarizacion de los procedimientos’, en Revista epafiola de Derecho
Europeo, nim. 27, Thomson- Civitas, julio- septiembre de 2008, p. 299.

" 1bid.

1% bid.,p.302.
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un derecho subjetivo o un principio general del derecho, a pesar
de lo plenamente establecido en € art. 41 CDFUE.

Ta situacion se dio especificamente en € asunto Max
Mobil Telekomunikation c. Comision, en € que por un lado €
TP, reconoce |abuena administracién como derecho subjetivo'®,
aunque desestima la pretension de la demandante. Por otro lado,
el TICE en virtud de un recurso de alzada del mismo caso, revoco
la STPI, diciendo respecto a la buena administracion, que se
trataba de un principio general del derecho comunitario, sin
reconocerle por tanto la categoria de derecho subjetivo, que le
habia dado e TPI**.

Respecto a esa sentencia, ad igua que NIETO
GARRIDO'™, no compartimos la opinion del Tribuna de
Justicia, porque e art. 41 CDFUE, reconoce la buena
administracién, como derecho fundamental, a hacer relacion del
mismo expresamente como tal. Creemos que en definitiva, la
buena administracién debe ser considerada como un derecho con
valor juridico propio, es decir, exigible de manera directa, dado a
la vinculacién actual de la CDFUE, ya que € Derecho europeo
vincula alos Estados miembros.

Para findizar este apartado, se har& unas consideraciones
sobre s en € ordenamiento juridico espafiol, la buena
administracion puede ser considerada como derecho fundamental.

Partimos ddl hecho que la Congtituciéon espafiola de 1978,
no reconoce la buena administracion como bien juridico o

1 STPI, asunto Max Mobil Telekomunikation c. Comision, ndim. T- 54/99,

de 30, de enero de 2002, citadapor NIETO GARRIDO, E., "Los derechos a
unabuena administracion...”, cit, p. 413.

104 STICE, Max Mobil Telekomunikation c. Comision, Asunto C- 141/02,
de 22 de febrero de de 2005, citada por NIETO GARRIDO, E., ibid., p.
413.

1% NIETO GARRIDO, E., "Los derechos a una buena administracion, de
acceso a los documentos y la proteccidn de datos de caracter personal...",
Cit., pp. 422- 424.
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derecho fundamental de manera expresa. A pesar de €elo, s
encontramos referencia a la misma de forma implicita, cuando
determina la manera de actuar de las Administraciones publicas,
es decir, los mandatos sobre como desarrollar la funcion
administrativa. Las disposiciones especificas son los arts. 9.3,
312 y 103 CE, que en resumen, establecen que las
Administraciones publicas sometan su actuacion a los fines que
las justifican.

Ciertamente, nos encontramos que a diferencia de lo que
sucede en la CE, la CDFUE no clasifica los derechos y libertades
en categorias, y por tanto no otorga garantias de diferente
naturalezal®. En el ordenamiento juridico espafiol se hace la
distincion entre derechos fundamentaes y meros derechos
subjetivos. Asi, los derechos fundamentales pueden ser definidos
como los derechos subjetivos reconocidos en la Constitucion,
siempre que en ésta se dote a aquéllos de las garantias tipicas de
vinculacion del legidador y tutelajudicial.

De edta forma, los derechos fundamentales se distinguen de
los meros derechos subjetivos en que éstos, pese a ser exigibles
ante los tribunales, no vinculan a legidador, por lo que en
principio podrian ser suprimidos por ley. Ademas, los simples
derechos subjetivos carecen del llamado carécter objetivo, asi
como del conjunto de garantias adicionales (Defensor del Pueblo,
preferencia y sumariedad, recurso de amparo), exclusivas de
todos o aguno de los derechos fundamentales'”’.

Con base a esta postura, que resume toda la doctrina
espafiola del reconocimiento de los derechos fundamentaes, se
podria establecer que la buena administracién en € ordenamiento
juridico espafiol no puede ser reconocido como fundamental, ya
gue necesitaria ser taxativamente incorporado como tal, para ser

16 | INDE PANIAGUA, E., €. d., Principios de Derecho de la Union
Europes, tercera edicion, Editoria Colex, Madrid, 2006, p. 162.

7 Vid, ESCOBAR ROCA, G., "Derechos Fundamentdes Una
aproximacion genera”, en Anuario de la Facultad de Derecho, Universidad
Alcaade Henares, nim. 8, 1998- 1999, p. 133.
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objeto de la tutela constitucional especial que enuncia el art. 53.2
CE.





mailto:imprenta@tallerimagen.net

CAPITULO 1.

LA CONCRECION DEL DERECHO A LA BUENA
ADMINISTRACION EN EL ORDENAMIENTO
INTERNACIONAL Y SU MANIFESTACION EN EL
DERECHO ESPANOL Y SALVADORENO

"...a finy a cabo, actuar sobre la redlidad y
cambiarla, aunque sea un poquito, es la Unica
manera de probar que la redidad es
transformable” (Eduardo Galeano).

A. La definicion de la buena administracién en la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea

Hay que advertir que d estudio que a continuacion se
presenta sobre la CDFUE, Unicamente se abordara desde la
perspectiva del reconocimiento a la buena administracion como
derecho fundamental. Ya que como lo pusiera de manifiesto
GARCIA ROCA®, es demasiado pronto para resolver sin errores
todas las incdgnitas que plantean las transformaciones que suscita
la entrada en vigencia del Tratado de Lishoa.

Hecha esa aclaracion, comenzariamos diciendo que la
CDFUE representa la sintesis de los valores comunes de los
Estados miembros de la UE. Compila por vez primera en €
ordenamiento juridico europeo un Unico instrumento, donde se
reconoce y garantiza los derechos fundamentales clasicos, como
los civiles y politicos, o los derechos econémicos y sociales'™.

1% Debe verse GARCIA ROCA, J., "El margen de apreciacion nacional...",
loc. cit, p. 348.

0| a Carta incluye un predmbulo introductorio y 54 articulos distribuidos
en 7 capitulos. El que més nos interesa a los efectos del objeto de nuestro
estudio, es el Capitulo V, referido ala"Ciudadania’, que incluye: derecho a
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La CDFUE que fue un verdedero avance en d
reconocimiento y proteccion de los derechos fundamentales en la
Unién Europea™. A diferencia de lo que sucede en la

ser elector y elegible en las elecciones a Parlamento Europeo; derecho a ser
elector y elegible en las elecciones municipales; derecho a una buena
administracion; derecho de acceso a los documentos; derecho a denunciar
ante el Defensor del Pueblo; derecho de peticion; libertad de circulacién y
de residencia; proteccion diplomaticay consular.

M0 Tal como se establece en su Preambulo, la CDFUE, se basa en los
derechos y libertades fundamentales, asi como los principios reconocidos
por las tradiciones constitucionales y las obligaciones internacionales
comunes de los Estados miembros de la Union Europea; el Tratado de la
Unién Europea; los Tratados comunitarios; el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales;
las Cartas Sociales adoptadas por la Comunidad y por el Consejo de
Europa; asi como por lajurisprudencia de los Tribunales de Estrasburgo y
Luxemburgo. Los derechos reconocidos en la misma, se agrupan en seis
grandes capitulos: Dignidad, libertad, igualdad, solidaridad, ciudadania y
justicia. La CDFUE, recoge en un Unico texto, por primera vez en la
historia de la Union Europea, el conjunto de los derechos civiles, politicos,
econdmicos y sociales de los ciudadanos europeos y de todas las personas
que viven en el territorio de la Unién. Asimismo, enumera los derechos de
los ciudadanos europeos frente a los poderes de la Union y frente a los
Estados cuando aplican el Derecho europeo. Vid., Comision Europea,
"Derechos fundamentales: La Uni6n Europea declara su compromiso con la
libertad, la democraciay el Estado de Derecho", Unidad de Informacién y
Comunicacion, publicacion de Direccion General Justicia, Libertad y
Seguridad, Bruselas, octubre de 2004, p. 1 y ss. Puede verse una serie de
posturas a favor de la Carta de Niza durante su aprobacion. P. €., el sefior
Jacques Chirac, Presidente del Consejo Europeo, comento: "En Niza hemos
proclamado la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
Este texto posee un gran valor politico; en el futuro se apreciard todo su
alcance. Rindo homenaje a esta Asamblea, que ha contribuido en gran
medida a su elaboracién”. (Estrasburgo, 12 de diciembre de 2000). En el
mismo sentido la sefiora Nicole Fontaine, Presidenta del Parlamento
Europeo, también acoté: "Firmar es comprometerse (...), que todas las
ciudadanas y los ciudadanos de la Unién sepan que, desde ahora (...), la
Carta serd la ley de esta Asamblea (...). En adelante, la Carta ser& nuestra
referencia para todos los actos del Parlamento Europeo que afecten directa
o indirectamente a los ciudadanos de toda la Unién". (Niza, 7 de diciembre
de 2000). El sefior Romano Prodi, Presidente de la Comision Europea, dijo:
"Para la Comisién, la proclamacién marca el momento en que las
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congtitucion espafiola, la CDFUE no clasfica los derechos y
libertades en categorias, y por tanto no otorga garantias de
diferente naturaleza™.

Instituciones se comprometen a respetar la Carta en todas las acciones y
politicas de la Unidn (...). Los ciudadanos y las ciudadanas pueden contar
con la Comisién para hacer que se respete (...)". (Niza, 7 de diciembre de
2000). Debe verse "Declaraciones de los Presidentes del Consejo Europeo,
del Parlamento Europeo y de la Comision sobre la Carta de los Derechos
Fundamentales”, en el sitio:
http://wvv'w.europarl.europa.eu/charter/default_es.htm#declarations.(Cénsul
tado el 20 de noviembre de 2009). No obstante lo apuntado, muchos autores
se muestran criticos a la CDFUE. Asi, p. €., BIGLINO CAMPOS, P.
"Derechos fundamentales en la Uni6n y en los Estados miembros: algunos
problemas de conexi6n", en Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
Afio 23, num. 69, septiembre- diciembre 2003, p. 387: ha manifestado que,
"La redaccién de la Carta tampoco supuso una profunda innovacién en la
evolucion que los Derechos fundamentales ha experimentado en el &mbito
de la Unién Europea. Es cierto que, por primera vez, se enumeran los
derechos de los ciudadanos europeos frente a los poderes de la Union y
frente a los Estados cuando aplican el Derecho europeo, pero éstos estaban
ya presentes, desde hacia décadas, en la jurisprudencia del Tribuna de
Justicia de la Comunidad". Otros han afiadido que la CDFUE agravaba los
problemas de la construccion politica de la UE, estableciendo que: "... el
CEDH es un texto técnicamente superior a la CDFUE como parece
igualmente claro que la jurisprudencia sobre derechos fundamentales del
TEDH es de mayor calidad que el del Tribunal de Justicia'. Cfr.,, RUIZ
MIGUEL, C, "El largo y tortuoso camino hacia la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea', en RUIZ MIGUEL, C, (Coord.),
Estudios sobre la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea,
Universidad de Santiago de Compostela, 2004, pp. 50 y 51. Otros andlisis
negativos en relacion a la CDFUE los encontramos en LIMA TORRADO,
J, La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea: andlisis
critico de sus objetivos y de la concrecion normativa de los mismos, en
Boletin de la Facultad de Derecho, UNED, ndm. 18, 2001, pp. 323y ss.

1| INDE PANIAGUA, E., et. a., Principios de Derecho de la Unién
Europea, tercera edicién, Editorial Colex, Madrid, 2006, p. 162. Hay que
tener en cuenta que en el ordenamiento juridico espafiol, se hace la
distincién entre derechos fundamentales y meros derechos subjetivos. Asi,
los derechos fundamentales pueden ser definidos como los derechos
subjetivos reconocidos en la Constitucién, siempre gque en ésta se dote a
aquéllos de las garantias tipicas de vinculacion del legislador y tutela
judicial. De esta forma, los derechos fundamentales se distinguen de los
meros derechos subjetivos en que éstos, pese a ser exigibles ante los
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Un aspecto importante sobre la vigencia de la CDFUE es
que proclama otros derechos que no figuran en e CEDH™. Nos
referimos a la proteccion de datos (art. 8 CDFUE), bioética (art. 3
CDFUE) y derecho a una buena administracién (art. 41 CDFUE);
y, consolida medidas contra la discriminacion por razén de sexo,
razay color (capitulo 3; Igualdad).

Hasta antes del Tratado de Lishoa, los ciudadanos europeos
no se encontraban desprotegidos, porque disponian de las
facultades reconocidas en los Tratados y de aquellas que €

tribunales, no vinculan a legislador, por lo que en principio podrian ser
suprimidos por ley. Ademas, los simples derechos subjetivos carecen del
llamado caracter objetivo, asi como del conjunto de garantias adicionales
(Defensor del Pueblo, preferencia y sumariedad y recurso de amparo),
exclusivas de todos o de alguno de los derechos fundamentales. Vid.,
ESCOBAR ROCA, G., "Derechos Fundamentales: Una aproximacion
general”, en Anuario de la Facultad de Derecho, Universidad Alcalé de
Henares, nim. 8, 1998- 1999, p. 133. Por su lado la Constitucién
salvadorefia no establece distinciones entre los mecanismos de proteccion
de los derechos reconocidos, por lo que éstos son objeto de igual proteccion
de la jurisdicciéon constitucional. Asi, el art. 21 CS establece: "Toda
persona tiene derecho alavida, alaintegridad fisicay moral, alalibertad, a
la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesion, y a ser protegida en la
conservacion y defensa de los mismos".

M2 E| art. 6 TUE en su apartado 2, precisa que "la Unién se adherira al
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales. Esta adhesién no modificara las competencias
de la Union que se definen en los Tratados". Esta disposicién se encuentra
desarrollada en el Protocolo nim. 8, denominado Sobre el apartado 2 del
articulo 6 del TUE relativo a la adhesion de la Union a CEDH. Este
instrumento indica que el acuerdo de adhesién debe precisar, en particular
las modalidades especificas de la posible participacion de la Unién en las
instancias de control del, Convenio Europeo y los mecanismos necesarios
para garantizar que los recursos interpuestos por terceros Estados y los
recursos individuales se presenten correctamente contra los Estados
miembros, contra la Union, o contra ambos. Dice ademas que la adhesion
no afectard las competencias de la Unién ni a las atribuciones de sus
instituciones. Informacion disponible en el sitio oficial de la UE en:
http://europa.eu/lisbon_treaty/glance/rights values/index_es.htm.
(Consultado €l 19 de enero de 2010).
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Tribunal de Justicia fue incorporando al ordenamiento juridico
comunitario a través de su jurisprudencia, ya que sin duda la
mejor garantia de la posicion de los ciudadanos en la UE sigue
siendo la proteccion que el Tribuna de Luxemburgo brinda a los

derechos fundamentales'®.

Se ha dicho ademas, que la adquisicion de plena eficacia de
la CDFUE podria incidir en la estructura que los derechos
fundamentales tiene en cada uno de los paises de la Union
Europea donde estan sistematizados con caracteristicas propias.
Esto porque la intervencion del Tribunal de Justicia acentuaria
algunos derechos en conflicto limitando otros de la misma
naturaleza, ya que su actuacion iria enmarcada en una declaracién
de derechos distinta a la recogida por los ordenamientos
nacionales, y su intervencion podria generar desequilibrios y
contradicciones en el seno de los ordenamientos internos™. Lo
planteado serd el derrotero de la nuevajurisprudencia europea en
relacion a derecho a la buena administracion.

Pasemos ahora a delimitar el contenido de nuestro derecho
en estudio.

La CDFUE ha incluido la buena administracion en su art.
41, el cual lleva por titulo "Derecho a una buena administracién”
y establece: "1. Toda persona tiene derecho a que las
instituciones y 6rganos de la Union traten sus asuntos imparcial y
equitativamente y dentro de un plazo razonable. 2. Este derecho
incluye en particular: el derecho de toda persona a ser oida antes
de que se tome en contra suya una medida individual que le
afecte desfavorablemente; el derecho de toda persona a acceder al

13 BIGLINO CAMPOS, P., "Laevolucion de los derechos fundamentales
en la Comunidad, Europea: Algunos aspectos federaes', en ALONSO
MARTINEZ, J. M., y HERRERO DE LA FUENTE, A. A., (Coords), El
Tratado de Roma en su cincuenta aniversario (1957- 2007), un balance
socio econdmico de la integracion europea, Editorid Comares, Granada,
2007, pp. 59y 60.

4 hid.,p. 64.
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expediente que le afecte, dentro del respeto de los intereses
legitimos de la confidencididad y del secreto profesiona y
comercial; la obligacién que incumbe a la administracién de
motivar sus decisiones. 3. Toda persona tiene derecho a la
reparacion por la Comunidad de los dafios causados por sus
ingtituciones o sus agentes en @ gercicio de sus funciones, de
conformidad con los principios generales comunes a los Derechos
de los Estados miembros. 4. Toda persona podra dirigirse a las
instituciones de la Unién en una de las lenguas de los Tratados y
deber& recibir una contestacion en esa misma lengua’.

Esta primera lectura del art. 41 CDFUE, sugiere que €
precepto es un buen resumen de los derechos més relevantes que
los ciudadanos de manera general, tienen en sus relaciones con la
Administracién pablica. La incorporacion en la Carta de Niza del
derecho a la buena administracion, implico € reconocimiento de
un nuevo derecho de los ciudadanos, y enfrentarse a la disyuntiva
de como hacer viable y efectivo € cumplimiento de este derecho
reconocido como fundamental. La CDFUE desarrolla @ derecho
en estudio con cierta precision. Este derecho, pone una serie de
reglas o exigencias alaque estédn sometidas las instituciones de la
UE que inciden de manera directa y significativa en la relacion
que deben tener con las personas.

Al prestar atencion el contenido del derecho a la buena
administracion reconocida en la CDFUE, observamos que incluye
tres derechos, pero que € primero de ellos se subdivide a su vez
en otros tres™®. Es asi como & apartado 1 del art. 41 de la Carta,
ha sido utilizado por € Tribunal de Justicia para controlar las
providencias dictadas por la Administracién europea en €
gercicio de sus potestades discrecionales. Incluye este primer
inciso & principio de diligencia en € tratamiento de los asuntos y
motivar las decisiones administrativas.

"5 Sequiremos en este planteamiento a NIETO GARRIDO, E., "Los
derechos a una buena administracion, de acceso a los documentos y la
proteccion de datos...", cit., pp. 416 y ss.
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Para andlizar de una mgor manera esta parte de la
disposicion citada, resulta importante delimitar su contenido a
través del Cadigo Europeo de Buena Conducta Administrativa
(en adelante CEBCA)™, a cua dedicaremos unas lineas més
adelante, pero para efectos de esta deimitacién comentaremos
algunas disposiciones. Es precisamente a partir del art. 5 CEBCA,
gue se asigna a los funcionarios de la UE la obligacidn de tratar
con igualdad a publico, evitando cualquier discriminacion.
Asimismo, los arts. 6, 7, 8 y 9 CEBCA, imponen a los
funcionarios europeos e deber de adoptar en sus decisiones los
principios de proporcionalidad™’, prohibicion de abuso de
poder'®®, |a imparcialidad e independencia en la actuacion del
funcionario y la objetividad en la adopcién de sus

18 E| CEBCA, aprobado por la Comisién Europea, Cédigo Europeo de
Buena Conducta Administrativa, 13 de septiembre de 2000. Publicado en el
Diario Oficial de las Comunidades Europeas con el nimero DO L 267, de
20 de octubre de 2000. Una versiéon digital del CEBCA en el sitio:
http://www.ombudsman.europa.eu/code/es/default.htm. (Consultada el 24
de abril de 2010). Sobre el CEBCA el Defensor del Pueblo Europeo ha
dicho: "El Defensor del Pueblo, por tanto, toma en consideracion las reglas
y principios contenidos en el Codigo a examinar los casos de mala
administracion, ya que el Cédigo pretende concretar en la préctica el
derecho a una buena administracion establecido en la Carta'. Informacién
disponible en el sitio web:
http://www.ombudsman.europa.eu/code/es/default.htm#top. (Consultada el
23 de abril de 2010).

17 Establece el art. 6 CEBCA: "1. Al adoptar decisiones, el funcionario
garantizard que las medidas adoptadas sean proporcionales a objetivo que
se persigue. En particular, el funcionario evitara restringir los derechos de
los ciudadanos o imponerles cargas cuando estas restricciones o cargas no
sean razonables con respecto a objetivo perseguido. 2. Al adoptar
decisiones, el funcionario respetard el justo equilibrio entre los intereses
individuales y el interés publico general”.

18 Dice el art. 7 CEBCA, con el acépite "Ausencia de abuso de poder”,
gue: "Los poderes se gjerceran Unicamente con la finalidad paralos que han
sido otorgados por las disposiciones pertinentes. En particular, el
funcionario evitara utilizar dichos poderes para objetivos que no
posean fundamento legal o que no estén motivados por un interés publico".

19 Asi lo dispone el CEBCA, en el art. 8, que: "1. El funcionario sera
imparcial e independiente. El funcionario se abstendra de toda accidn


http://www.ombudsman.europa.eu/code/es/default.htm
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decisiones™®. Todas estas actuaciones deben ser inspiradas por €
principio de cortesia que implica que € funcionario sea diligente,

correcto, cortés y accesible en sus relaciones con e publico™.

Sefidla FUENTETAJA PASTOR™, que este derecho se
encuentra conectado directamente con los arts. 20 y 21 CDFUE,
relativos al derecho alaigualdad y no discriminacion, ya que este
tiene relacion con la obligacion de los funcionarios de la Unién
de poner en conocimiento de la Administracién s en € gercicio
de sus funciones, pueda encontrarse con un asunto en cuya
solucién tuviere un interés persona (art. 14 Estatuto de
Funcionarios Europeos). Por Ultimo € art. 11 CEBCA establece
la obligacién de los funcionarios de actuar de manera imparcial,
justa y razonable, que equivaldria al tratamiento equitativo
establecido en € art. 41.1 CDFUE.

El tratamiento de los asuntos en un plazo razonable,
proviene de la idea de que una administracion lenta es una mala
administracion'. El art. 17 CEBCA establece que € plazo
razonable en € Derecho comunitario para dar respuesta a una
peticién (solicitud o reclamacién) debiera ser antes de dos meses,

arbitraria que afecte adversamente a los miembros del publico, asi como de
cualquier trato preferente por cualesquiera motivos. 2. La conducta del
funcionario nunca estara guiada por intereses personales, familiares o
nacionales, ni por presiones politicas. El funcionario no participard en una
decision en la que é mismo, o un familiar cercano, tenga intereses
econémicos".

20 Dispone el art. 9 CEBCA con el acépite "Objetividad": "Al adoptar
decisiones, el funcionario tendra en cuenta los factores relevantes y otorgara
a cada uno de los mismos su propia importancia en la decisiéon, excluyendo
de su consideracion todo elemento irrelevante”.

2L Cfr., art. 12 CEBCA. t

2 FUENTETAJA PASTOR, J. A., "El derecho a la buena administracién
en la Carta de Derechos Fundamentales...", cit., p. 145.

13 Dictamen del Abogado General JACOBS en el asunto C- 270/99 Z c.
Parlamento, pérr. 40, citada por NIETO GARRIDO, E., "Los derechos a
una buena administracion, de acceso a los documentos y la proteccion de
datos...", cit., p. 417, notaal pie 18.


Administrador
Texto escrito a máquina
_______________________________________________________________________________________


El derecho a la buena administracion 61

a partir de la fecha de recepcion, pudiendo ampliarse de manera
motivada por la complejidad del caso . Es precisamente en este
ultimo apartado € que se encuentra ligado a la idea de buena
administracion de justicia, que como veremos mas adelante en
este estudio, también fue abordado por € TEDH.

Los otros tres derechos contenidos en el apartado 1 de art.
41 CDFUE, son en primer lugar € derecho de toda persona a ser
oida antes de que se tome en contra suya una medida individual
que le afecte desfavorablemente. Esta disposicion se encuentra
contenida en la mayoria de los sistemas juridicos como regla de
defensa. El trédmite de audiencia es esencial dentro de un
procedimiento administrativo para permitir e derecho de defensa
de los ciudadanos, por lo que se constituye como una garantia
formal. Serecogeenlosarte. 105¢) CEy 11, 12y 14 CS*. End
contorno europeo en e at. 6 CEDH®. Asi, en e sistema
americano encontramos similar disposicion bgo d epigrafe
"garantias judiciales’, en € at. 8 CADH. Este derecho ha sido
desarrollado en e art. 16 CEBCA, como la facultad de presentar
alegaciones y audiencia alos interesados

124 Tal disposicién del CEBCA tiene su antecedente en |ajurisprudencia del
TJCE en el asunto 120/73 Gebriider Lorenz GmbH c. la Republica Federal
de Alemania, parr. 4, citada por NIETO GARRIDO, E., ibid., p. 417, nota
a pie 19.

% vid, GALAN BIOQUE, R. "El derecho a una buena
administracion...", cit, p. 195.

126 Continuamos siguiendo la estructura propuesta por NIETO GARRIDO,
E., "Los derechos a una buena administracion, de acceso a los documentos
y laproteccién de datos...", cit., p. 417 y ss.

27 Dispone el art. 16 CEBCA: "Derecho a ser oido y a hacer observaciones.
1. En aquellos casos que incumban a los derechos o intereses de
ciudadanos, el funcionario garantizara que en todas las fases del proceso de
toma de decisiones, se respeten los derechos a la defensa. 2. Todo miembro
del publico tendra derecho, en aquellos casos en los que deba adoptarse una
decision que afecte a sus derechos o intereses, a presentar comentarios por
escrito 'y, en caso necesario, a presentar observaciones oraes, con
anterioridad a la adopcion de la decision”.
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En segundo lugar, siempre en € apartado 1, encontramos €
derecho de toda persona a acceder a expediente que le afecte,
dentro del respeto de los intereses legitimos de la
confidencididad y del secreto profesiona y comercial. Este
derecho encuentra su desarrollo en & art. 23 CEBCA, que
establece d deber del funcionario de tratar las solicitudes de
acceso a documentos de la Ingtitucion de conformidad con las
normas aprobadas por la Institucién y de los principios y limites
generaes establecidos en e Reglamento (CE) nim. 1049/2001
El derecho de acceso alainformacion por su lado, implica que €
funcionario responsable debera proporcionar a publico la
informacion  solicitada de forma clara y comprensible,
asesorandolo como pedir lainformacion o indicando a quien debe
dirigirse. Edtas reglas se encuentran plasmadas en € art. 22
CEBCA™®,

Para finalizar con e apartado 1, tenemos: la obligacién que
incumbe a la administracion de motivar sus decisiones. La

28 DO L 145, de 31 de mayo de 2001, p. 43.

2 Dispone el CBCA, en su art. 22: "1. El funcionario, cuando sea
responsable del asunto de que se trate, facilitara alos miembros del publico
la informaciéon que soliciten. Cuando sea conveniente, el funcionario
aconsejard como iniciar un procedimiento administrativo en el ambito de su
competencia. El funcionario velard por que la informaci6on que se
comunique resulte claray comprensible. 2. En caso de que una
solicitud oral de informacién sea demasiado complicada o demasiado
extensa para ser tratada, €l funcionario indicara a la persona afectada que
formule su peticion por escrito. 3. En caso de que, por su confidencialidad,
un funcionario no pudiera revelar la informacion solicitada, de conformidad
con €l articulo 18 del presente Codigo indicard a la persona afectada los

motivos por los que no puede comunicar la informacion”. 4. En caso
de solicitudes de informacién sobre cuestiones de las que no sea
responsable, el funcionario dirigird a la persona que presente la solicitud a
la persona competente, indicandole su nombre y nimero de teléfono. En
caso de solicitudes de informacion que afecten a otra Institucion u
organismo comunitario, el funcionario dirigird al peticionario a dicha
Institucion u organismo. 5. En su caso, e funcionario, dependiendo del
tema de la solicitud, dirigird a la persona que trata de obtener la
informacién a servicio de la Institucion competente para facilitar
informacién al publico”.
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necesidad de motivar las resoluciones administrativas, resulta
especialmente relevante cuando la Administracion europea gerce
potestades discrecionales, por tener amplia libertad para decidir.
Asi, la fdta o insuficiente motivacion debera acarrear la
anulacion inmediata del acto™®. Este deber se explica segin
NIETO GARRIDO™, como la obligacion de la Administracién
europea de explicar la ratio decidendi de su fallo, es decir, que
explique e porqué de su decision, lo que conlleva a maotivar cada
decision que las agencias y organismos de la UE adopten. Esto
encuentra su desarrollo en € art. 18 del CEBCA, que establece €
deber de las Ingtituciones de indicar los motivos de las decisiones
que tomen™,

Pasemos ahora a segundo apartado del art. 41 CDFUE. Ta
disposicion establece que: "Toda persona tiene derecho a la
reparacion por la Comunidad de los dafios causados por sus
instituciones o sus agentes en e gercicio de sus funciones, de
conformidad con los principios generales comunes a los Derechos
de los Estados miembros'. Lo que viene a dgnificar este
apartado, es € derecho a percibir una indemnizacion por dafios

%0 | a obligacién de motivacién de las resoluciones administrativas
constituye una garantia para los particulares porque les permite conocer las
razones que han llevado a la Administracion a dictarlas. Su ausencia causa
indefension por carecer de argumentos para impugnarlas. Puede verse,
GALAN BIOQUE, R., "El derecho auna buena administracion...", cit, p.
196.

B NIETO GARRIDO, E., "Los derechos a una buena administracién, de
acceso alos documentos y la proteccion de datos...", cit., p. 419.

%2 Dispone el Cédigo: " 1. Toda decision de la Institucién que pueda afectar
adversamente a los derechos o intereses de una persona  privada  debera
indicar los motivos en los que esta basada, exponiendo claramente los
hechos pertinentes y el fundamento juridico de la decision. 2. El funcionario
evitara adoptar decisiones basadas en motivos breves o vagos o que no
contengan un razonamiento individual. 3. En el caso que, debido al
gran nimero de personas afectadas por decisiones similares, no resultara
posible comunicar detalladamente los motivos de la decision,
procediéndose por lo tanto a respuestas de tipo normalizado, el funcionario,
en una fase subsiguiente, facilitard a ciudadano que expresamente lo
solicite un razonamiento individual".
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causados por las instituciones o agencias de la UE. Esto lo
podriamos relacionar a at. 26 CEBCA que concluye
estableciendo la posibilidad de presentar una reclamacion ante €
Defensor europeo de conformidad a la normativa europea y €
EDP, por e incumplimiento de una institucién o funcionario de
los principios establecidos en él.

El apartado in fine del art. 41, se refiere a derecho de toda
persona a "dirigirse a las ingtituciones de la Unién en una de las
lenguas de los Tratados y debera recibir una contestacion en esa
misma lengua'. El apartado cuarto dispone que toda persona
pueda dirigirse a las ingtituciones de la UE en una de las lenguas
de los Tratados y debera  recibir una contestacion en esa lengua.
Las lenguas oficides de la UE en las que se puede gercer este
derecho, de los 27 Estados miembros son las 23 lenguas
siguientes: alemana, bllgara, checa, danesa, edovaca, eslovena,
espafiola, estonia, finesa, francesa, griega, hingara, inglesa,
irlandesa, italiana, letona, lituana, maltesa, neerlandesa, polaca,

134

portuguesa, rumanay sueca

13 Conforme al art. 41.4 CDFUE, se establece el imperativo que el
peticionario "deberd" recibir una contestacién, en contraposicion del art.
21.3 TUE, el cual dispone que "podrd" recibir una contestacion.

13 E| art. 55 TUE, establece: "1. El presente Tratado, redactado en un
egjemplar Gnico, en lenguas alemana, bulgara, checa, danesa, eslovaca,
eslovena, espafiola, estonia, finesa, francesa, griega, hungara, inglesa,
irlandesa, italiana, letona, lituana, maltesa, neerlandesa, polaca, portuguesa,
rumanay sueca, cuyos textos en cada una de estas lenguas son igualmente
auténticos, serd depositado en los archivos del Gobierno de la Republica
Italiana, que remitird una copia autenticada a cada uno de los Gobiernos de
los restantes Estados signatarios. 2. El presente Tratado podra asimismo
traducirse a cualquier otra lengua que determinen los Estados miembros
entre aquellas que, de conformidad con sus ordenamientos constitucionales,
tengan estatuto de lengua oficial en la totalidad o en parte de su territorio.
El Estado miembro de que se trate facilitard una copia certificada de estas
traducciones, que se depositara en los archivos del Consejo". Sobre este
punto, se critica la limitacion de la utilizacién de todas las lenguas que en
realidad se practican en la UE, que son muchas més que las oficiales que se
han mencionado, o el hecho de no declarar como oficiales todas las lenguas
que se hablan en la UE, ya que son varios millones de europeos que
practican otras lenguas diferentes a las oficiales. A manera de eemplo,
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Como parte integrante de la disposicién anteriormente vista, se
agregan las explicaciones elaboradas inicidmente bajo la
responsabilidad del Praesidium™ de la Convencién que redact6
la CDFUE. Estas explicaciones, per se no tienen rango
legidativo, pero constituyen un valioso instrumento de
interpretacion, con € objeto de aclarar las disposiciones de la
Carta™. En relacion d at. 41 CDFUE, se establece en las
explicaciones del Praesidium, que se basa en la existencia de una
comunidad de derecho y fue desarrollado por la jurisprudencia
que consagré € principio de buena administracion *'.

Espafia con las lenguas de varias de sus comunidades auténomas: gallego,
euskera, catalan; Francia: alsaciano, bret6n, corso, occitano; inter aia. Al
respecto, véase MIRALLES SANGRO, P. P.,, "La ciudadania de la Unién
Europea’, en LINDE PANIAGUA, E., (Coord.), Politicas de la Uni6n
Europea, quinta edicion, Editorial Colex, Madrid, 2008, p. 94.

135 E| Praesidium esté integrado por el Presidente y los dos Vicepresidentes
de la Convenci6n y por nueve miembros de la misma: los representantes de
todos los gobiernos que durante la Convencion ostentaran la Presidencia de
la Unién - Espafia, Dinamarca y Grecia -, dos representantes de los
parlamentos nacionales, dos representantes del Parlamento Europeo y dos
representantes de la Comisién. El Praesidium debe desempefiar un papel
impulsor y aportar a la Convencién elementos béasicos de trabajo.
Informacién en el sitio: http://european-
convention.eu.int/praesidium.asp?lang=ES. (Consultada el 20 de septiembre
de 2009).

1% En ese sentido, véase Consgjo de la Unién Europea, Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea. Explicaciones relativas al
texto completo de la Carta, Oficina de Publicaciones Oficiales de las
Comunidades Europeas, L uxemburgo, 2001.

¥ as referidas explicaciones establecen que los dos primeros apartados
del art. 41 de la Carta de Niza, se derivan de lajurisprudencia (sentencias
del Tribunal de Justicia de 15 de octubre de 1987, asunto 222/86, Heylens,
Rec. 1987, p. 4097, apartado 15; de 18 de octubre de 1989, asunto 374/87,
Orkem, Rec. 1989. p. 3283; de 21 de noviembre de 1991, C-269/90, TU
Minchen, Rec. 1991, p. 1-5469; y sentencias del Tribunal de Primera
Instancia de 6 de diciembre de 1994, T-450/93, Lisrestal, Rec. 1994, p. II-
1177; de 18 de septiembre de 1995, T-167/94, Nolle, Rec. 1995, p. 11-258).
El apartado 3 del articulo precitado, reproduce el derecho garantizado en el
art. 288 TCE y el apartado 4 reproduce el derecho garantizado en el tercer
parrafo del art. 21 del mismo Tratado. Por otro lado, de acuerdo con el
apartado 2 del art. 52 CDFUE, estos derechos se aplicardn en las
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Por ello, podria sefidarse que la Carta, se convierte en €
marco de referencia ineludible para muchos Estados, ofreciendo
la base para convertir € derecho a la buena administracion en
principio rector de las modernas democracias y modelo a seguir
para las Administraciones publicas. Constituye ademés, un paso
significativo para modificar la percepcién sociolégica negativa
que las administraciones publicas tienen, es decir, cambiar €
paradigma de nuestra sociedad que identifica a la Administracion
publica como negligente e ineficiente.

Relacion tiene para nuestros fines, detenernos un momento
aanalizar e nuevo art. 6 TUE seguin € cud se ratificael carécter
normativo y fundamental de los derechos, libertades y principios
enunciados en la CDFUE. En €fecto, este conjunto de elementos
prevalecen sobre los sistemas internos, por no ser ahora meros
criterios  orientativos para la aplicacion de la legidacion
constitucional de los Estados, sino auténtico Derecho interno™®,
Asi, con base a at. 62 TUE es que la Unidon Europea debe
respetar los derechos fundamentales, obligando a sus
instituciones a adoptar medidas o crear reglas destinadas a
garantizarlos.

La UE ha demostrado de manera constante su compromiso
en favor de la proteccién de los derechos fundamentales, como se
materializé en € art. 6 TUE. En ese sentido la CDFUE congtituye
la esencia misma del acervo europeo en materia de derechos
fundamentales'®, ya que refine en un mismo texto, derechos hasta

condiciones y dentro de los limites determinados por los Tratados. Todo lo
anterior puede ser consultado en el sitio:
http://www.pcb.ub.eS/bioeti cai dret/archivos/nonn/Carta_DerechosFunUE.p
df. (Consultado el 31 de octubre de 2009).

¥ MELLADO RUIZ, L., "Principio de buena administracién y aplicacién
indirecta del Derecho Comunitario: instrumentos de garantia frente a la
comunitarizacion de los procedimientos’, en Revista espafiola de Derecho
Europeo, nim. 27, Thomson- Civitas, julio- septiembre de 2008, p. 299.

¥ Vid.,, FONSECA MORILLO, F. J, "La gestacion y el contenido de la
Carta de Niza", en MATIA PORTILLA, F. J, (Dir.), La proteccion de los
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entonces dispersos en instrumentos nacionales, europeos o
internacionales, y consagra los principios de universalidad y de
indivisibilidad de los derechos fundamentales.

Cada uno de los derechos enumerados en la CDFUE s
basa en uno o més textos. Resulta como instrumento
indispensable para la comprensién del alcance de los derechos
recogidos en la Carta, las explicaciones a texto elaboradas por €
Presidium. Algunos de los derechos que se recopilan proceden
del Derecho comunitario, originario o derivado, otros del CEDH,
0 de las tradiciones constitucionales europeas. Tiene por objeto,
clarificar sus disposiciones ya que incluye para cada articulo las
distintas fuentes en las que se basa la Carta.

Dentro de estas fuentes podemos citar*®®: & CEDH y sus
Protocolos; lajurisprudencia del TEDH; la Carta Socia Europes;
la Carta Comunitaria de los derechos socidles y fundamentales de
los trabgjadores; la jurisprudencia del TICE; los tratados de la UE
y € Derecho comunitario europeo; Convenios del Consgo de
Europa, la ONU y la OIT. Estos instrumentos constituyen una
interpretacion auténtica de la CDFUE, que configura -en palabras

derechos fundamentales en la Uni6n Europea, primera edicién, Editorial
Civitas, Madrid, 2002, p. 88. Ta como lo expresara CARRILLO
SALCEDO la ausencia de forma juridica vinculante no implico fata de
efectos juridicos, ya que la finalidad de la Carta de Niza fue expresar
valores comunes y es un instrumento que agrupa las tradiciones
constitucionales europeas comunes, aun sin haber sido incorporada
formalmente como tratado de la UE. En todo caso, la utilidad de la Carta
dependié béasicamente de la utilidad que en su jurisprudencia le dieron el
Tribunal de Luxemburgo, los tribunales constitucionales y los jueces
ordinarios, ya que el echar mano para la proteccién de los derechos
fundamentales solo de los abstractos principios generales del Derecho
comunitario y de las tradiciones constitucionales, por la constante
ampliacion de la UE, fue mas dificil. Citado por FERNANDEZ TOMAS,
A., La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2001, Conclusiones, pp. 187 y 188.

“0 FONSECA MORILLO, F. J, "La gestacién y el contenido de la
Carta...", op. cit., p. 108.
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de GARCIA ROCA- un vaioso material que no es frecuente que
setengaal estudiar una declaracion de derechos

A €efecto de lo que se esta exponiendo, vale recordar, que
los arts. 51 y 52 CDFUE, tienen por objeto fijar € acance de los
derechos y principios de la Cata, y establecer normas de
aplicacion e interpretacion. Por un lado, establecian que la Carta
no atribuia nuevas competencias a los Estados miembros (art.
51.2 CDFUE). Y por otro, que los derechos reconocidos por la
Carta, que tengan su fundamento en los Tratados o en € CEDH,
se deberian gercer dentro de las condiciones y limites que estos
determinasen (art. 52 ord. 2 y 3)'*2 Con lo anterior, la Carta no
ampliaba las competencias y funciones establecidas en los
tratados a los Estados miembros de la Unién y los derechos
fundamentales garantizados en la UE solo eran efectivos en €
marco de |as competencias que definian los Tratados'.

En & sentido de lo planteado, la vigencia del derecho a la
buena administracién, quedaba circunscrito a la forma de como se
establecia e alcance de los derechos en la Carta de Niza

La CDFUE cuenta en su articulado con una serie de
disposiciones relativas a la interpretacion de los derechos en ela
reconocidos. En concreto son las Ultimas disposiciones agrupados
bgo € epigrafe Disposiciones generdes que rigen la
interpretacion y aplicacion de la Carta, numerados de los arts. 51

1 GARCIA ROCA, J,, "Originario y derivado en el contenido de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Uni6on Europea: Los test de
constitucionalidad y convencionalidad", en Revista de Estudios Politicos
Nueva Epoca, nim. 119, enero-marzo de 2003, p. 166.

¥2 La referencia a CEDH se refiere tanto a Convenio como a sus
Protocolos. Ademas, el alcance de los derechos garantizados por la Carta de
Niza, se determinan no solo por el texto de estos instrumentos sino también
por lajurisprudencia del TEDH y el TJUE.

143 v éase, Explicaciones sobre la CDFUE, relativas a los articulos 51 y 52.
Disponible en el sitio: http://eur-
lex.europa.eu/es/treati es/dat/32007X 1214/htm/C2007303ES.01001701.htm.
(Consultado el 6 de abril de 2010).
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al 54. En definitiva la CDFUE establece que debe respetarse los
principios de subsidiaridad, proporcionalidad, la competencia que
otorgan los tratados, las legislaciones de los Estados miembros y
sus tradiciones constitucionales. Agrega ademas, que €
competente para la interpretacion y control de la legaidad de
dichos actos son los Tribunalesjurisdiccionales de la UE.

Hubo derechos que fueron trasladados a la Carta de Niza
con un tenor literal y una extension diferente a la original, 1o que
resulta evidente en € caso de los derechos de ciudadania europea,
precisamente en € caso dd denominado derecho a una buena
administracién, fue de esa forma que se produjo una
interpretacion extensiva de textos normativos comunitarios .
Asi la Cata ilustr6 y desarroll6 € concepto de maa
administracion establecido en d TCE, derivandolo en 6
reconocimiento del derecho a la buena administracién del art. 41
CDFUE.

Conforme & Tratado de Lisboa, la CDFUE tiene efecto
vinculante para las instituciones de la Unién, ya que ha sido
incorporada, através del proceso de reforma de los tratados, a los
dos Unicos instrumentos que conservard la UE: € Tratado de la
Unién Europea™® y el Tratado de Funcionamiento de la UE™®.

Los apartados 1 y 2 dd art. 41 CDFUE, recogen
respectivamente e art. 228 del TCE, sobre € derecho a obtener
reparacion de los dafios causados por la Comunidad y € art. 21
del TCE, d derecho a dirigirse en una de las lenguas oficides de
la Unién. La aprobacion de la CDFUE, reforzd sin dudas, €
sistema de proteccién de la UE, aungque no haya sido dotada a
principio de valor juridico.

1 pyede verse FERNANDEZ TOMAS, A., "La Carta de Derechos
Fundamentales...", ob. cit, p. 95y 101.

5 Tratado de laUnién Europea, DO CI15, de 9 de mayo de 2008.

6 Tratado de funcionamiento de la Unién Europea, DO C115, de 9 de
mayo de 2008.
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Se puede edtablecer que la infraccion a la buena
administracién, o en sentido negativo, la configuracion de una
mala administracion por parte de la Administracion europea tiene
un doble alcance®’. Por un lado, como lo dispone d art. 41.3
CDFUE, genera la reparacion econdmica de los particulares
afectados, frente d incorrecto funcionamiento de la
Administracién europea. En segundo lugar, acceder a un
mecanismo no jurisdiccional de proteccion. Asi, @ art. 43
CDFUE, establece que todo ciudadano de la Unién o persona
fisica o juridica que resida o tenga su domicilio socia en un
Estado miembro tiene derecho a someter al Defensor del Pueblo
los casos de mala administracion en la accion de las instituciones
u 6érganos comunitarios. A esta ingtitucion se dedicara la Ultima
parte de la presente investigacion.

La CDFUE, responde a las legitimas exigencias
contempordneas de transparencia e imparcididad en €
funcionamiento de la Administracion comunitaria. Establece, con
su reconocimiento a la buena administracion, normas bésicas del
procedimiento administrativo, que se extraen fundamentalmente
de lajurisprudencia del TJCE, cuyo aporte fue consagrarla como
un principio genera dd Derecho comunitario; y como hemos
visto hasta ahora, desplegara plenos efectos juridicos a favor de
los derechos del ciudadano™.

B. Nuevas luces para la buena administracion: Del Proyecto de
Constitucién Europea a Tratado de Lisboa

Los objetivos principaes del Tratado por € que se

establece una Condtitucion para Europa, conocido como

"Constitucién europea'®®, fue crear una mayor identidad

147 Seguimos el esquema mutatis mutandi de GALAN BIOQUE, R., "El
derecho aunabuena administracion...", cit., p. 197.

1% FONSECA MORILLO, F. J, "Lagestacién y el contenido de la Carta de
Niza...", op cit, p. 119.

Hay autores que establecen que el término "Constitucion europea’, no es
del todo acertado, ya que ésta no era una verdadera constitucion. Lo
anterior, de la premisa que la iniciativa legislativa debi6 haber partido de la


Administrador
Texto escrito a máquina
________________________________________


El derecho a la buena administracion 71

democrética para la Union, y establecer mas claramente sus
funciones, y especidmente dar plena eficacia juridica a la
CDFUE, que a momento de la discusion ded Proyecto de
Congtitucion no la tenia. El Proyecto de Congtitucion Europea
recogia, entre los derechos de los ciudadanos de la Unién
Europea, los derechos a la buena administracion  (articulo 11-
41), de acceso alos documentos administrativos (articulo 11-42) y
de peticion (articulo 11-44).

En relacion a la Administracion de calidad, € art. 111-398
dd Tratado constitucional establecia que en € cumplimiento de
sus funciones: "las ingtituciones, 6rganos y organismos de la
Union se apoyaran en una administracion europea abierta, eficaz
e independiente. Dentro del respeto a Estatuto y a régimen
adoptados con arreglo d articulo [11-427, la ley europea
establecera las disposiciones atal efecto”.

No obstante, a la vista e proyecto presentaba limitaciones
innegables entre las que se destacan lalongitud y complejidad del
texto (460 articulos), numerosas repeticiones que dificultaban su
lectura; fdta de claridad entre las competencias y definicion de
las funciones inter alia®. Su no ratificacion, debido

ciudadania de los Estados miembros de la UE, o a menos del Parlamento
europeo. Ver sobre este punto, CHOZAS ALONSO, J. M., "El principio de
proporcionalidad de los delitos y las penas: el art. 49 CDFUE, en DE LA
OLIVA, A., (Dir.), Lajusticiay la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, Editorial Colex, Madrid, 2008, pp. 153 y 154.

%0 E| derecho a la buena administracién se incluyé como derecho en el
proyecto de Constitucién europea, que finalmente no verala luz, pero si dio
las pautas para la incorporaciéon de la CDFUE como instrumento vinculante
y obligatorio para la UE. Especificamente el proyecto por de Constitucion
para Europa, incorpor6 en su parte segunda, dedicada a los derechos
fundamentales, el art.. Il. 41, y reproducia la disposicion de la CDFUE
relativa a la buena administracion.

1 En ese sentido, véase BENEYTO PEREZ, J. M., "La Gobernanza en
Europay el Proyecto de Constitucién europea”, en FLECHA ANDRES, J.
R., y GARCIA NICOLAS, C, (Coord.), La nueva Unién Europea: retos y
desafios de la ampliacion”, Instituto de estudios europeos y derechos
humanos, Universidad Pontificia de Salamanca, 2004, pp. 309 y ss.
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fundamentalmente a la negativa de Francia y Holanda, es que
hizo volveré la mirada a la Carta de Niza. Ahora bien, ¢Qué
implicaciones tuvo este proyecto? Podriamos establecer que
reabrié e debate sobre la importancia de incorporar la Carta de
Niza como un Tratado de la UE, lo que se concreté como es
sabido, con d Tratado de Lisboa, de forma especifica € nuevo
art. 6 TFUE™,

Como hemos sefidlado, en 1o que respecta a los derechos y
libertades fundamentales, los tratados originarios europeos no
hacian mencién expresa, ni mucho menos se garantizaba su
proteccion. Esto porque el sistema se origind con objetivos

El 13 de diciembre de 2007, los Jefes de Estado y Gobierno de los
actuales 27 Estados miembros de la Unién Europea, firmaron en la capital
portuguesa, en el marco de una solemne ceremonia en el Monasterio de los
Jerénimos, el Tratado de Lisboa, por el que se modifican los actuales
Tratados de la Unién Europea (TUE) y el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea (TCE). Vid., DOUE C 306, de 17 de diciembre de
2007. Su nombre completo es Tratado de Lisboa por el que se modifican el
Tratado de la Unién Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea. Entré en vigencia el 1 de diciembre de 2009. El Tratado de
Lisboa, sustituye al Tratado por €l que se crea una Constitucion Europea de
2004. Este instrumento internacional da personalidad juridica propia a la
UE y se disefi6 para mejorar el funcionamiento de la UE mediante la
modificacion del Tratado de la Unién Europea (Tratado de Maastricht) y el
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (Tratado de Roma). Con los
procesos de ratificacion apartir del 1 de diciembre de 2009, se ha dado paso
a un nuevo TUE y un Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE), que sustituy6 al TCE. Dignidad humana, libertad, democracia,
igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos son los
valores fundamentales proclamados al comienzo del Tratado de Lisboa. Los
comparten todos los Estados miembros y tiene que respetarlos cualquier
pais que desee incorporarse a la Unién. Potenciar esos valores, junto con la
paz y €l bienestar de los pueblos de la Union, pasa a ser e objetivo
principal. A él se afiaden otros objetivos mas especificos como el fomento
de lajusticiay la proteccién socia y la lucha contra la exclusion socia y la
discriminacion. El texto completo del Tratado de Lisboa esta disponible en
el sitio: http://eur-

lex.europa.eu/JOHtmI.do?uri=0J:C:2007:306: SOM:ES:HTML.
(Consultada el 26 de mayo de 2010).
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puramente econémicos'™. En ese contexto fue que se produjeron
importantes desarrollos, por un lado la jurisprudencia de
entonces TJCE garantizando el respeto de los derechos™, y por
otro, la formulacién juridica de la proteccion de los derechos
fundamentales en textos comunitarios, en particular en e derecho
originario. En esta segunda etapa, resulta importante la firma de
la Carta de Niza, a establecer un catdlogo de derechos
fundamentales, que ahora se consolidad con & Tratado de
Lisboa™™. Este modifica € Tratado de la UE y e Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, y es € Ultimo de una
serie de Tratados que modifican y consolidan la base juridica de
laUE.

Por sus caracteristicas propias, se ha llegado a afirmar que
el Tratado de Lisbhoa es una "Constitucion Europea sin
nombre"**®. Este argumento se basa en que & Tratado de Lisboa:
a) Recoge en su mayoria lo elementos fundamentales del Tratado

3 SANZ DE SANTAMARIA, P. A., et. a., Introducci6n a Derecho de la
Union Europea, segunda edicién, Editorial Eurolex, Madrid, 1999, p. 489.
En ese mismo sentido, a juicio de ALDECOA LUZARRAGA, F., y
GUINEA LLORENTE, M., "La Europa que viene...", loc. cit., p. 150: la
UE no habia previsto una declaracion de derechos, por la naturaleza
econdmica de los Tratados originarios, a pesar que los derechos estaban
protegidos principalmente por el TJ, faltaba visibilidad y seguridad juridica.

1% Sefialla SANZ DE SANTAMARIA, en relacion al papel del TJ, que su
posicién se divide en dos etapas, una primera caracterizada por su reticencia
a ocuparse de la proteccién de los derechos europeos y una segunda en la
gue asume esa tarea, através de una construccién denominada "pretoriana"
que dio respuesta al problema de la proteccién. Para un andlisis de la
evolucién jurisprudencial del citado Tribunal puede verse las paginas 490-
497 de la obra citada supra.

%% E| texto completo y las versiones consolidadas de los Tratados
modificados por e mismo pueden descargarse en el sitio:
http://www.consilium.europa.eu/showPage.aspx? d=1296& |ang=es.
(Actualizada a 6 de abril de 2010).

1% Establece ALDECOA LUZARRAGA, F., y, GUINEA LLORENTE, M.,
"La Europa que viene...", ob. cit.,, p. 265- 267: que a pesar de no ser
Ilamado asi y los ciudadanos europeos no se enteren, el Tratado de Lisboa
es la"Constitucion de laUnién".
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Congtitucional (que no vio la luz), aunque no se recogen su
estructura ni su nombre; b) Los Tratados de la Unidn, tras la
reforma de Lisboa son una Constitucion desde € punto de vista
funciond, porque limitan € poder y organizan e funcionamiento
de la organizacion politica que regulan; y, ¢) Muestra una funcién
garantista -maxime- a la proteccion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos frente a poder publico

europeo™”.

Por lo que con la aprobacion del Tratado de Lisboa desde €
1 de diciembre de 2009, € sistema de proteccién de los derechos
fundamentales en € ordenamiento juridico de la UE, ha cobrado
actudlidad. Ya desde € predmbulo del TUE, d respeto de los
derechos y libertades fundamentales, se encontraba inmerso como
principio de la democraciay € Estado de Derecho, por lo que la
cuestion de los derechos fundamentales no puede quedar al
margen de los miembros de la Union™,

Las aspiraciones de transparencia e imparciaidad en €
funcionamiento de las Administraciones europeas se revelan a

157 Antes de su vigencia la Comunidad Europea y la UE tenian status
diferentes Ya que no aplicaban las mismas normas en latoma de decisiones.
El Tratado de Lisboa pone fin a esta dualidad y le da personalidad juridica
Gnica a la UE, lo que le permitir& "actuar de manera eficaz, coherente y
creible en sus relaciones con el resto del mundo”. Vid., Comision Europea,
Su guia sobre el Tratado de Lisboa, Luxemburgo, Direccién General de
Publicaciones, Comunidades Europeas, 2009, p. 15. Y es que al convertirse
la Carta de Niza en un documento juridicamente vinculante, supone su
consagracion a mas alto nivel juridico, ya que adquiere el mismo valor
legal que los tratados de la UE, ya sean dogmaéticos o de organizacion,
pasando a ser Derecho de la UE. El Tratado de Lisboa contiene progresos
importantes en materia de derechos fundamentales y prevé la adhesion de la
UE al Convenio Europeo' para la proteccion de los derechos humanos y de
las Libertades Fundamentales. Asimismo, garantiza la aplicacion de la
CDFUE. Con €llo, la UE se dota de un catdlogo de derechos civiles,
politicos, econémicos y sociales, vinculantes, tanto para sus instituciones
como para los Estados miembros a la hora de aplicar la legislacion europea.

%8 vid., JACOMO FERREIRA, A. B., "La Constitucién Europea:
pormenores de una polémica", ob. cit., pp. 322y 323.
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recogerse en la CDFUE e derecho de acceso a los documentos
administrativos de las instituciones comunitarias, € derecho de
peticion y e derecho a una buena administracion. Tal como lo
expresan GARCIA ROCA y SANTOLAYA™ en su obra
colectiva, Europa debe ser analizada en una dimensién cultura 'y
politica, més que geogréfica, atendiendo a titulo la Europa de los
derechos (con € que titulan su obra). Esto, porque €
reconocimiento de los derechos humanos fundamentales en estos
instrumentos internacionales, ha servido para consolidar la unién
de los paises europeos, mas alla de mercado comuin, basado en €
respeto de sus valores.

Por €ello, podria sefidarse que la Carta de Niza, se convierte
en & marco de referencia ineludible para muchos Estados,
ofreciendo la base para convertir & derecho a la buena
administracién, en principio rector de las modernas democracias
y modelo a seguir para las Administraciones publicas. Constituye
ademés, un paso significativo para modificar la percepcion
sociolégica negativa que las Administraciones plblicas tienen.
Cambiar el paradigma social, que la Administracion publica esta
revestida de burocracia, negligencia, ineficiencia o maa
administracion.

Son estas aspiraciones europeas de calidad, en los servicios
que debe prestar la Administracion publica, en las que se encga
€l concepto de administracion de calidad.

2.3 Elementos de la buena administracion en € Caédigo Europeo
de Buena Conducta Administrativa

En € marco de la categoria de soft law, los Cédigos de
buena conducta administrativa, aprobados por digtintos
organismos europeos y a interior del los Estados de la UE, ven
reforzado su contenido hasta acanzar eficacia juridica, por su
aplicacion a cuaquier materia.

' Puede verse GARCIA ROCA, |, y SANTOLAYA, P., LaEuropadelos
Derechos. H Convenio Europeo de Derechos Humanos Centro de Eudios
Politicos y Condituciondles, Madtid, 2005, p. 17.
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En los dos apartados siguientes se dara cuenta de ello.

En primer lugar, la norma comunitaria que por antonomasia
ayudo a desarrollar la buena administracion, como derecho de los
ciudadanos europeos, fue el ya mencionado CEBCA'. Este
instrumento, tuvo por finalidad concretizar 1o que significa el
derecho a la buena administracion, con base en los arts. 41 y 43
CDFUE. Ahi, se instaura los parametros que se deben seguir para
lograr una buena administracion, se informa a los ciudadanos de
sus derechos respecto a la Administracion publicay se establecen
los principios que ésta debe observar en el egjercicio de sus
funciones.

El Codigo contiene una serie de principios de buena
conducta aplicables a las relaciones de las Instituciones y sus
administraciones con el publico. Incluye principios de buena
gestion y hasta reglas de comportamiento como la cortesia'®,

1% E| CEBCA, fue gprobado por Resolucion de 6 de septiembre de 2001,
ddl Parlamento Europeo y aplicable atodas las ingtituciones comunitarias,
siguiendo las iniciativas de la Comisién Europea, € Parlamento Europeo y
el Defensor del Pueblo Europeo. (Publicado en € DO nim. C189, de 5 de
julio de 2001). El CEBCA, dirigido a ingtituciones y érganos de la UE,
consta de 27 aticulos, que enumera de manera extensiva otras
manifestaciones de la buena administracién, més amplia que las
establecidas en la CDFUE y d proyecto de Constitucion para Europea, -que
a fina no vio laluz- y ad que dedicamos unas lineas anteriormente. Esto
propici6 que de forma generdlizada se promoviera y aprobara los
denominados. "Cddigos de buena conducta administrativa', que recogieron
en gran parte de los principios generales que informan las relaciones de esas
ingtituciones con € publico. Puede verse, Cadigo orientativo de buenas
précticas administrativas de la administracion de la Comunidad Fora de
Navarray de sus Organismos publicos, Ingtituto Navarro de Administracion
Plblica En @ dtio: http://www.navarraorg/rdonlyres/EIB20880-F735-
488D-89A8 50599 |CE4/0/CodigoBuenasPracticas.pdf (Consultado € 20
de junio de 2009)

" B at. 12 CEBCA, bgo d acépite de "cortesia’ dispone "1. El
funcionario sera diligente, correcto, cortés'y accesible en sus relaciones con
el publico. Al responder ala correspondencia, Ilamadas telefonicas y correo
electrénico, @ funcionario tratara en la mayor medida posble de ser
sarvicid y respondera a las preguntas que se le planteen de la manera lo
més completa y exacta posible. 2. En caso de que € funcionario no sea
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todo de vital importancia para lograr ese camino a la
Administracion de calidad. Concretiza en la practica el
significado del derecho a la buena administracion, en cuyo
contenido como es sabido, esta el de someter los casos de mala
administracion a DPE, que se traduce en su deber de
fiscalizacion de las actuaciones publicas.

En definitiva, el CEBCA establece que en el desempefio de
sus funciones en el personal de la Administracién comunitaria
deben prevalecer los valores de legitimidad, no discriminacion,
proporcionalidad, imparcialidad, independencia, objetividad,

profesionalidad y justicia, evitando todo abuso de poder'®?.

La resolucién que invita a la Comision Europea a presentar
una propuesta de Reglamento que incluya el CEBCA puede
significar como lo han manifestado diversos autores, el paso para
la futura codificacion del procedimiento administrativo

europeo’®.

Para que la Administracion sea buena, ha de tener siempre
como norte y guia la ética de sus funcionarios. Los Cédigos de
Buena Préactica Administrativa, buscan asegurar la calidad de los
servicios publicos y se presentan como un instrumento esencial
para garantizar el respeto del derecho a una buena administracion.
La elaboracion de un Cédigo constituye un paso decisivo para

competente para € asunto de que se trate, dirigira d ciudadano d
funcionario adecuado. 3. De producirse un error que afecte negativamente a
los derechos o intereses de un miembro del plblico, & funcionario
presentara sus excusas, tratara de corregir los efectos negetivos resultantes
de su error de la forma més rgpida posible e informara d interesado de las
posibilidades de recurso de conformidad con & aticulo 19 dd presente
Codigo”.

182 Egtructura ofrecida por AVILA RODRIGUEZ, C. M., "El Defensor del
Pueblo Europeo y € Cdadigo Europeo de Buena Conducta Administrativa’,
en Revista Andaluza de Administracion Pablica, nim. 69, primer trimestre
de 2008, p. 276.

18 CASTILLO BLANCO, F. A., "Derechos y principios relacionados con
labuena administracién...”, cit., p. 370.
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avanzar en e modelo de gestién de calidad que demanda la
sociedad del sector publico, dirigida a la satisfaccion de las
personas usuarias de sus servicios, a la obtencién de resultados
conforme a lo que ellas esperan y a la mgora continua de la
prestacion de los servicios en términos de caidad y eficacia.

Fue precisamente con la finalidad de fomentar la adecuada
actividad administrativa, principalmente en lo relativo a la
conducta de los funcionarios y empleados publicos, que estos
instrumentos estén destinados a megjorar la conducta de quienes
prestan servicios publicos, que respondan a las necesidades y
exigencias de los ciudadanos. Lo que buscan estos documentos es
lograr un mejor comportamiento de los funcionarios. No solo se
trata de evitar conductas negativas o hasta delictivas, sino lograr
la prestacién de un servicio de calidad™®.

Un buen gobierno, se preocupa por € fomento de los
valores éticos en sus miembros y en sus instituciones a través de
los Codigos de Etica, los cudes son importantes guias de
conducta para los funcionarios gubernamentales y herramientas
de prevencion de la corrupcién. Esas normas no solo prohiben las
précticas corruptas sno que describen y procuran evitar
situaciones que induzcan alaviolacién de los deberes oficides

La adopcion ded CEBCA, viene favoreciendo una cultura
administrativa en las ingtituciones y Organos comunitarios,
orientada a servicio de los ciudadanos . Gran parte de los
principios generaes recogidos informan las relaciones de esas
instituciones con € publico, y se han conformado como un
Derecho "interlegal”, es decir, como un Derecho que existe de
forma sustantiva, que inspira dos 0 més leyes administrativas y
que, llegado € caso, congtituye un claro limite a las normas

“*Vid,, "Cédigo orientativo de buenas prédtices administrativas...”, dit.

% |hid.,

1% \JANGAS MARTIN, A., y LINAN NOGUERAS D. J, Inditucionesy
Derecho de la Union Europes, quinta edicion, Editorid Tecnos, Madrid,
2008, pp. 611.
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administrativas que se oponen a los valores superiores del
ordenamiento, como son la libertad, la igualdad, lajusticiay el
pluralismo.

Asimismo, junto a esos principios coexisten, con un grado
de relevanciajuridica menor, una serie de reglas que inspiran o
deben inspirar la actuacién de servicio de la Administracion y de
sus empleados publicos para con los ciudadanos. Son las que se
denominan reglas generales de la buena practica administrativa y
gue se configuran como de comdn aplicacion en las modernas
Administraciones democréticas'®. La prestacion de servicios de
calidad, sujetando su actuacion administrativa a un "Cadigo de
Buena Préctica Administrativa' que atiende a los principios de
transparencia, confidencialidad, eficacia, informacion y cercania,
establece un catdogo de derechos de las personas usuarias de esta
Institucion y unos compromisos concretos sobre e tipo de
conducta y servicios que van arecibir de la misma, asi como los
instrumentos que aseguren la participacién de todos y todas en el
proceso de mejora permanente de estos servicios'™,

C. Los Cadigos de Buena Conducta en Espafia

En este epigrafe vamos a complementar e anterior,
refiriéndonos sumariamente a los Cadigos de buena conducta en
Espafia.

Asi, para en e proceso de su formacion, se ha distinguido
dos planos: por un lado, € relacionado a los miembros del

%7 | id.

1% Por poner agunos eemplos, Franciay Espafia han promulgado leyes que
relacionan los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con las
Administraciones. El caso més significativo es @ de laLey 321/2000, de 12
de abril, de la Republica francesa, modificada en € afio 2003. En Espafia,
en materia de éica piblica, destacan @ Codigo de Etica publica de los
Altos Cargos y la regulacion de los conflictos de interés de los miembros
del Gobierno y dtos cargos de la Administracion del Estado por Ley
5/2006, de 10 de abril. Asi, en Espafia, las relaciones de la Administracion
con los ciudadanos <e reflgan fundamentamente en laLRJIPA.
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Gobierno y altos cargos de la Administracion; y, por otro, los
empleados plblicos en general™®®. Asi, en el primer caso, se ha
aprobado el Cédigo de Buen Gobierno de los miembros del
Gobierno y los Altos Cargos de la Administracion, aprobado por
acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de febrero de 2005. Es el
instrumento juridico que recoge el concepto de buen gobierno
aplicado al ambito publico, haciendo referencia a conjunto de
normas que define el marco de actuacién que garantice la
transparencia, eficacia, imparcialidad e independencia; asimismo,
regula los principios éticos y de conducta de los miembros de la
Administracion General del Estado. Tiene eficacia juridica
limitada, por lo que debe ser aplicado en consonancia con otras
normas gue prevean consecuencias por su incumplimiento.

En este primer caso, tiene relevancia la Ley 5/2006, de 10
de abril, Reguladora de los Conflictos de Intereses de los
miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la
Administracion General del Estado. En el segundo de los casos,
estamos frente al Cédigo de Conducta de los empleados publicos,
incorporado en el Estatuto Basico del empleado Publico,
aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril*™®, en los arts. 52 a 54. Su
disefio guarda estrecha relacion con el Cédigo de Buen Gobierno,
antes mencionado, ya que formula los mismos principios, con
excepcion del principio de credibilidad. Su pretension es
orientadora, a pesar de su carécter normativo'’; pero constituye
un limite de las actividades licitas cuya infraccion produciria
consecuencias disciplinarias.

De acuerdo alo expuesto, es que se dice que los Cadigos de
buena conducta, presentan indudables conexiones con el derecho
a la buena administracion, el cual de forma expansiva esta siendo

"En ete apartado, seguiremos la exposicion sobre los Cédigos de
Conducta en Espafia, de DIAZ MUINA, M., y MUTULLO GARCIA-
ATANCE, |., "La é&ica administrativa: un elemento imprescindible...", cit.,
pp. 161y ss.

0 BOE nim. 89, de 13 de abil.
7 vid., "Exposicién de motivos de la Ley 7/2007, de 12 de abril.
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reconocido como derecho fundamentd en las nuevas
constituciones'?, como més adelante tendremos ocasién de
establecer.

Otro instrumento a tomarse en cuenta, es € "Cdédigo
Iberoamericano de Buen Gobierno" , que se establece como un
medio para orientar a los gobiernos en la generacion de
estrategias para hacer de los servidores publicos, agentes
promotores de los derechos de los ciudadanos. El Cadigo, define
e buen gobierno como: "aquél que buscay promueve € interés
general, la participacion ciudadana, la equidad, lainclusién social
y la lucha contra la pobreza, respetando todos los derechos
humanos, los valores y procedimientos de la democracia y €
Estado de Derecho".

En definitiva, € Cdédigo Iberoamericano establece como
principios que guian la accién de un buen gobierno: €l respeto y
reconocimiento de la dignidad de la persona; la busqueda
permanente del interés general; la aceptacion explicita del
gobierno dd pueblo y laigualdad politica de todos los ciudadanos
y los pueblos; y, € respeto y promocién de las instituciones del
estado de derecho y lajusticia socia. Es por elo, que la nueva
gestion publica hace referencia a la implementacion de un
modelo de gestion que busca mayor eficacia y eficiencia de los
servicios publicos, a través de la introduccién de valores
gerencidles en la gestion de los organismos de gobierno,

2 pjaz MUINA, M., y MURILLO GARCIA- ATANCE, |, "La ética
administrativa: un elemento imprescindible...", cit., p. 165.

17 Aprobado por la VIII Conferencia Iberoamericana de Ministros de
Administracion Pablicay Reforma del Estado, reunidos los dias 22 y 23 de
junio de 2006, en Montevideo, Uruguay, bajo el impulso del CLAD, fue
suscrito entre otros paises por Espafia, no asi El Salvador. Véase, Codigo
Iberoamericano de Buen Gobierno. Disponible en e sitio:
http://www.clad.org/documcntos/decl araciones/codigoiber.pdf. (Consultado
el 16 de febrero de 2010).
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participacion ciudadana y promocion en e gercicio de sus
derechos'™.

Los Cdédigos de buena conducta en general, ponen de
manifiesto la preocupacién por ofrecer un servicio de calidad y
han servido para hacer viable e interés publico por recibir un
buen trato y, por € lado de las ingtituciones, € de

proporcionarl o,

D. El derecho a la buena administraciéon en € ordenamiento
espafiol y salvadorefio: su contenido implicito

1. El reconocimiento a la buena administracion: € caso espafiol

Como se ha apuntado en lineas anteriores, la CE no se
refiere a la buena administracion ni a la calidad de los servicios
publicos de manera directa, pero introduce € concepto del deber
de buena administracion, definido por PONCE SOLE® como:
"deber juridico de situarse en la mgor de la situaciones posibles
antes de gercer la funcion administrativa, ponderando todos los
factores relevantes en la decision...". Asi, & reconocimiento
congtitucional es de forma implicita, ya que este se encuentra
conectado a diversos principios de la norma constituciona
espafiola, como son: € de raciondidad (art. 9.3 CE), eficienciay

74 Vid., GERPE CEVALLOS, S, y SANGUINETTI VEZZOSO, M. N.,
"El Codigo Iberoamericano de Buen Gobierno”, en Quantum: Revista de
administracion, contabilidad y economia, Vol. Ill, nim. 1, marzo de 2008,
pp. 23 y 24, Disponible en el sitio:
http://www.quantum.edu.uy/numero2/nota%202.pdf. (Consultado el 16 de
febrero de 2010).

1 TOMAS MALLEN, B., "El derecho fundamenta a una buena
administracion...", op. cit., p. 272.

16 Debe verse, PONCE SOLE, J., Deber de buena administracién y derecho
al procedimiento administrativo debido. Las bases constitucionales del
procedimiento administrativo y del ejercicio de la discrecionalidad; primera
edicion, Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 154.
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economia (art. 31.2 CE), y eficacia, objetividad y coordinacion
(art. 103.1 CE)'"".

Estas disposiciones contienen una serie de supuestos
referidos a modo de desarrollo de la actividad administrativa, es
decir deberes juridicos de hacer, relacionandose por tanto con el
tema objeto de estudio. Asi, tomando en consideracion el marco
constitucional espafiol, se establece que la funcion administrativa
deber estar sometida a un deber juridico de buena administracion
en servicio a los intereses generales, que consiste en una

actuacion: racional, objetiva, coordinada, €ficaz, eficiente y
178

econdmica.

En ese contexto, diversos textos estatutarios espafioles
reconocen la buena administracion como un derecho, pero con
diferentes matices'”®. Veamos algunos ejemplos.

En Catauia se refiere a garantias procedimentales del
ciudadano frente a la Administracion'®; en las Islas Baleares la
buena administracién se relaciona con € acceso a empleo
publico y derechos de proteccion y defensa de consumidores y
usuarios™; en Valencia, se hace énfasis en la participacion de la
ciudadania en las tareas publica™®. Otras comunidades,

7 vid., PONCE SOLE, J., "Desarrollo territorial y urbanistico sostenible y
buena administracion mediante la actividad de planificacion en la ley
8/2007, de 28 de mayo de suelo”, en ROGEL VIDES, C., y BASSOLS
COMA, M., (Dirs), et., a., El Derecho Urbanistico del siglo XXI,
ordenacion del territorio y urbanismo, Tomo II, Editorial Reus, Madrid,
2008, p. 518.

78 puede verse PONCE SOLe, J., "El deber de buena administracién...",
op. cit,, p. 156.

179 Seguimos la estructura planteada por CASTILLO BLANCO, F. A.,
"Derechos y principios relacionados con la buena administraciéon...", ob.
cit., pp. 363- 366.

180 Art. 30 del Estatuto de Autonomia de Catalufia.
181 Art. 14 del Estatuto de las Islas Baleares.
82 Art. 12 que modifica el art. 9, del Estatuto de Autonomia de Valencia.
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relacionan la buena administraciébn como una garantia, como en
el caso de Aragon, que establece como principios de organizacion

y actuacion de la Administracion publica la eficacia, eficiencia,

racionalizacion, y transparencia’®; y, la comunidad de Castillay

Ledn, que lo relaciona directamente con la calidad de los
servicios publicos y lo desarrolla en su legislacién

El Derecho de los Estados miembros de la UE también ha
influenciado la evolucion de la buena administracion . En

18 Art. 62. 3del Estatuto de Autonomiade Aragon.

B Arts. 3, 5 y 6 de la Ley 9/2007, de la Administracion de la Junta de
Andalucia, de 22 de octubre.

18 Ponemos dos ejemplos claros. En primer lugar, la Congtitucion de Itaia
recoge la buena administracion, en € principio de buon andamento,
desarrollado de manera doctrinariajunto con € principio de imparciaidad,
como principios- guia ddd modo de gercicio dd poder y como regla de
comportamiento administrativo. Establece d art. 97 de la Constitucién de
Italia: "I publicci uffici sono organizzati secondo disposizione di legge, in
modo che dano asscurati il buon andamento e limparzidita
deH'amministrazione’. Lo que podria traducirse como: "Los Organos
adminigtrativos se organizaran segun las normas de laley, de modo que se
garantice € buen funcionamiento y la imparcididad de la administracion”.
(Traduccion libre). Multiples citas de autores italianos, referidos d
principio del buon andamento, pueden ser consultados en PONCE SOLE,
J, "Deber de buena adminigtracion y derecho a procedimiento
adminigtrativo debido...", ob. cit., pp. 139- 141. En € caso de Portugdl, se
nos dice que @ dover de boa administracao se desprende de lo establecido
en d art. 202 de la Condtitucion portuguesa de 1976. Establece € texto
condtitucional, bgo € epigrafe "Competencia administrativa’, que:
"Corresponde ad Gobierno en @ gercicio de funciones administrativas. &)
elaborar e Plan, con base ala ley respectiva, y hacerlo gecutar; b) elaborar
los Presupuestos Generdes del Estado, con base en la ley respectiva, y
hacerlos gecutar; ¢) dictar los reglamentos necesarios para la buena
gecucion de las leyes;' d) dirigir los servicios y la actividad de la
administracion directa e indirecta ddl Estado y supervisar (superintender) la
administracion auténoma; €) redlizar todos los actos exigidos por laley en
relacién con los funcionarios y agentes ddl Estado y de otras personas
colectivas publicas; f) defender la legalidad democrética; g) realizar todos
los actos y tomar todas las medidas necesarias para la promocion del
desarrollo econdmico-socid y la satisfaccion de las necesidades colectivas'.
En efecto, como vemos, estas normas que son de caracter constituciona, y
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Espafia, algunos textos legales hacen alusién -aunque de manera
imprecisa- a este derecho. En la exposicion de motivos de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de 1956,
encontramos: "Y asi, la necesidad de una jurisdiccion
contencioso administrativa eficaz transciende la orbita de lo
individual y alcanza e ambito colectivo. Porque las infracciones
administrativas se muestran realmente no tan sdlo como una
lesion de las situaciones de los administrados, sino como
entorpecimiento ala Administracion buenay recta’.

También, en su exposicion de motivos, la Ley 7/2007, de
12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, dictamina:
"las administraciones y entidades publicas de todo tipo deben
contar con los factores organizativos que les permitan satisfacer
el derecho de los ciudadanos a una buena administracion que se
va consolidando en € espacio europeo, y contribuir al desarrollo
econdémico y socia". De manera més especifica, e at. 4 de la
Ley de Contratos 13/1995, de 18 de mayo, sobre la buena
administracién establecio: "La Administracion puede concertar
los contratos, pactos y condiciones que tenga por conveniente
sempre y cuando no sean contrarios al interés publico, la
ordenacion juridica o los principios de buena administracion, y
los tiene que cumplir de acuerdo con éstos, sin perjuicio de las
prerrogativas establecidas por la legislacion bésica en favor de
aquella’.

En esalinea, € art. 4.1 LOFAGE, establece € principio de
"servicio efectivo de los ciudadanos'; establece la disposicion:
"La actuacion de la Administracion General dd Estado debe
asegurar a los ciudadanos: &) La efectividad de sus derechos
cuando se relacionen con la Administracion, b) La continta
megiora de los procedimientos, servicios y prestaciones

por ende se encuentran en la clspide de las fuentes normativas, preceptiian
la obligacién de procurar el buen funcionamiento de la Administracion
publica 'y que su actuacién debe ir encaminada a tomar todas las medidas
necesarias para la promocion del desarrollo econémico-socia y la
satisfaccion de las necesidades colectivas de la poblacién. Todo ello,
elementos necesarios para el cumplimiento de la buena administracion.
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publicas...". Asimismo, e art. 181 lit. d, LOFAGE, establece
como obligacion de los directores generales de la Administracion
General del Estado, asegurar € buen funcionamiento de los
Organos y unidades dependientes y dd persona integrado en los
mismos.

Por lo que en € procedimiento administrativo espafiol, €
cumplimiento de estos requisitos, se configura como exigencia de
la actuacién administrativa, acarreando -contrario sensu- nulidad

de pleno derecho™®.

Asi, en definitiva, la legidacion espafiola establece como
principio, la calidad en las decisiones que dicte la Administracion
plblica En ese contexto PONCE SOLE™ sobre e deber de
buena administracién establece que un defectuoso procedimiento
administrativo conduce a malas decisiones discrecionales que dan
lugar a mala administracion. En la ecuacion del autor catalén:
"buenas decisiones discrecionales son buena administracion y
buena administracion es d seguimiento de buenos
procedimientos administrativos en su adopcién”

2. Labuena administracion en El Salvador

Nos disponemos a ver ahora s en El Salvador, la buena
administracion es reconocida como derecho fundamental. Al
igual que en Espafia, la CS no hace un reconocimiento expreso.
Asi, a hacer un recorrido sumario de los derechos
constitucionalizados'®, llegamos a la conclusién de la no

18 v éase arts. 63.2y 64.1. lit. e, LRIPA.

18 PONCE SOLE, J, "Deber de buena administraciéon y derecho al
procedimiento administrativo debido...", ob. cit., p. 38.

88| bid.,p. 137.

8 |a CS, divide en su titulo segundo los derechos bajo el acépite "De los
derechos y garantias fundamentales’, en: &) derechos individuales, b)
derechos sociales: familia; trabajo y seguridad social; educacion, ciencia'y
cultura; salud pablicay asistencia social; y c) derechos politicos o de los
ciudadanos. En el art. 2 CS, se destaca los derechos a: lavida, laintegridad,
la libertad, la seguridad, el trabajo y la propiedad. Sobre la division de los
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derechos fundamentales en la Constitucion salvadorefia. Vid., BERTRAND
GALINDO, F., Manual de Derecho Constitucional, Tomo Il, primera
edicion, Centro de Investigacion y Capacitacion, Proyecto de reforma
judicial, San Salvador, 1992, p. 707. La Constitucion salvadorefia sitla la
tutela de los derechos, a partir de su titulo 11, con el epigrafe: "Los derechos
y garantias fundamentales de la persona’. Reconoce a partir del articulo 2
una serie de derechos y ademaés la garantia para protegerlos y defenderlos.
La citada disposicion constitucional establece: "Toda persona tiene derecho
a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, a
trabajo, a la propiedad y posesion, y a ser protegida en la conservacion y
defensa de los mismos". En el art. 2CS, se hace una doble dimension tutelar
ya que reconoce un catdlogo de derechos pero también establece el derecho
a protegerlos y defenderlos. SANCHEZ ESCOBAR, C, en AAV.V,
"Fundamentos de Derecho Pena", en Ensayos para la Capacitacion
Judicial, primera edicion, Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de
Capacitacion Judicial, San Salvador, afio 2003, p. 69. Ademas, con esta
disposicion no solo reconoce los derechos fundamentales, sino también
instaura un mecanismo de proteccion: el proceso. Sobre los derechos
fundamentales en la Constitucion salvadorefia existen estudios diversos en
donde se pone de manifiesto una vision genérica de los mismos y
propuestas para su sistematizacion. Puede verse: SANCHEZ BARRILAO,
J, "Los derechos fundamentales en El Salvador", en Revista Justicia de
Paz, Afio Il1- Vol. |, enero- abril de 2000, pp. 17 y ss. Asimismo, la obra
conjunta PEREZ TREMPS, P., y SANCHEZ BARRILAO, J, "Los
derechos fundamentales en la Constitucion salvadorefia’, en Revista
Justicia de Paz, Afio II, Vol. Ill, septiembre- diciembre de 1999, pp. 177y
ss. En el caso de Espafia, tal como lo establece GARBERI LLOBREGAT,
J., Proceso administrativo para la proteccion de los derechos fundamental es,
sle, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 23- 25: no es posible hablar de
garantia de los derechos fundamentales sino hasta la aprobacion de la
Constitucion espafiola de 1978 y la posterior ratificacion del Convenio
Europeo para la proteccion de los derechos humanos y libertades
fundamentales de 1950 (ratificado hasta 1979), el cual cuenta con un
organo especifico de proteccion: El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, a cuya jurisdiccion también se sometié. En tal instrumento se
plasma una serie de derechos subjetivos, sobre cuyo respeto ha de girar toda
la actividad publica y sin cuya observancia por parte de los poderes
publicos, y sobre todo, eficaz proteccion jurisdiccional, no se podria hablar
de la configuracién del Estado Democrético de Derecho. Al respecto,
establece el autor que se entiende por derechos fundamentales, aquel
conjunto de derechos subjetivos inherentes a la persona que se plasman en
un ordenamiento juridico al maximo nivel normativo y que gozan de una
especial configuracion en el sistema de valores modernos. De lo anterior, ha
de seflalarse por tanto, que el derecho en estudio -catalogado como
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exisencia en la cata magna salvadorefia de la buena
administracion como derecho fundamental. No obstante, existen
diferentes disposiciones congtitucionales que obligan a la
Administracion publica salvadorefia a cefiirse a cumplimiento de
lalegalidad y a la eficacia 'y transparencia d momento de dictar
sus decisiones.

Lo anterior no dga de plantearnos e problema de la ata
complgidad que acarrearia este reconocimiento. Esto, porque €
hablar de buena administracion, nos trae a cuenta temas sobre los
que existen muchas divergencias y una ata incomprensién en
nuestra sociedad, como son: Administracion de calidad,
transparencia y ética en d gercicio de la funcion piblica
Actualmente este derecho fundamental, ha de concretarse desde
e respeto a otros derechos y principios constitucional mente
reconocidos en la CS, entre los que tenemos: @ principio de
legalidad y sujecion alaley (arts. 8 y 86 in fine CS), respeto de la
dignidad de la persona humana (arts. 1 y 2 CS), € derecho a
debido proceso administrativo (art. 14 CS), entre otros.

La nocién de buena administracién, aparece especialmente
a momento de la toma de decisones como garantia del
procedimiento administrativo frente a sus degtinatarios o
afectados . El procedimiento administrativo se convierte por
tanto en @ iter, que ha de seguir la Administracion para la
realizacion de su actividad juridica o funciéon administrativa, y
gue se concretara en una serie de actos combinados entre si, con
la finalidad de conseguir una decision véida o acertada®®. Asi, al
exigir que la accion administrativa se someta a una serie de actos
formales, tiene por finalidad por un lado garantizar e interés
publico concretado en la legdidad y € acierto de las resoluciones

fundamental en la Unién Europea- no llega a tener un reconocimiento
explicito en laCS.

1% pPAREJO ALONSO, L., et. al., "Manual de Derecho Administrativo...",
op. cit., p. 84.

%1 GONZALEZ PEREZ, J, Sistema juridico de las Administraciones
Pdblicas, primera edicion, Editorial Civitas, Madrid, 2009, pp. 25y 26.
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administrativas; y por otro, como garantia del interés publico y de
los derechos de |os particulares'®.

Al iguad que en Espafia, la Administracion publica
salvadorefia debe cumplir con los principios de calidad en las
decisiones que tomen en beneficio de los derechos del ciudadano,
aunque la buena administracion no se encuentra positivada como
derecho, s se configura de manera implicita a en las
disposiciones constitucionales relacionadas.

Ibid., p. 26.
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CAPITULO Il1.

EL CAMBIO DE PARADIGMA: DEL RESPETO DE LA
LEGALIDAD A LAS VIRTUDES DE LA ADMINISTRACION
DE CALIDAD

"La corrupcién es un problema de los hombres
no de los tiempos" (Séneca)

A. Del principio de legalidad a la buena administracion

Como se ha sefialado al inicio del primer capitulo, la
legalidad de la que debe estar revestida la actuacién de la
Administracién, surgié con el Estado democrético que emergid
de la Revolucion Francesa; ello, con la proclamacion, del
principio en virtud del cual, laley elaborada por el Parlamento es
la expresi6n de la voluntad popular'®®. Justamente, cuando la
Administracién actlla imponiendo cargas y obligaciones a los
ciudadanos, es en virtud del poder que le ha atribuido la ley y
estas potestades se encuentran enmarcadas en pautas o criterios
(potestad reglada) o habilitacion de actuacion (potestad
discrecional), que deberan estar en laley

En el sentido anterior, la accion administrativa se debe
Ilevar a cabo respetando el orden publico, y su finalidad debe ser
la satisfaccién de las necesidades de la poblacion y conducir el
desarrollo econémico y social; y su actuacién determinada por el

% vid., DE FUENTES BARDAJ, J, (Dir), e, d., Manua de Derecho
Administrativo Sancionador, Abogacia General del Estado, Direccion del
Servicio Juridico dd Estado, Ministerio de Justicia, Editorial Thomson-
Aranzadi, 2005, pp. 123y 124.

% El principio que rige a la Administracion, denominado por la doctrina
como "de vinculacion positiva a la legdidad", se encuentra consagrado en
losarts. 9.1, 9.3y 103.1 CE. Similar disposicionen art. 86inc. 3 CS.
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principio de legalidad'®®. Este es el derrotero de la actividad de la
Administracién, la cual debe ser promotora de los cambios
sociales o adecuar el funcionamiento de sus 6érganos a esos
cambios, a efecto de cumplir con la constante evolucién de la
sociedad'®®. Rousseau sustentd el principio sub judice, en el
hecho de que la soberania residia en el pueblo, manifestada a
través de las leyes como expresion de la voluntad general.
Siguiendo a Rousseau, el pueblo ostenta la soberaniay es en uso
de ella que elige a sus gobernantes'®’. De ahi, la conocida frase:
"El gobierno del pueblo, para el pueblo y por el pueblo”

Sobre el principio de legalidad, se ha dicho que es uno de
los mecanismos mas Utiles para mantener el orden juridico
vigente y ofrecer a los gobernados las condiciones necesarias que
conduzcan a la justicia social y a bien comiun . Por ello,

1% GALINDO CAMACHO, M., "Teoria de la Administracion...”, op. cit,,
p.6.

% Otro aspecto importante dentro de la actividad de la Administracion
publica, lo encontramos en lo referido a la continuidad que debe existir de
las politicas publicas que busquen € bienestar de la comunidad. T como
lo expresa GALINDO CAMACHO, M., "Teoria de la Administracién...”,
op. cit., pp. 113 y 114: & cambio de los titulares de los drganos en la
Administracion publica, no debe afectar las obras de beneficio pablico, por
lo que éstas deben llevarse a cabo hasta culminarlas, ya que € no hacerlo
congtituiria un grave desperdicio de los recursos dd Estado.

9" No obstante lo apuntado, PEREZ LUNO refiere la contradiccion que
exise en d origen terminologico de la expresion "soberania’, con la
concepcion actua. Asi, hace alusion que la expresion francesa souveraineté,
equivale d latin maiestas, referida a la figura del soberano y no a concepto
moderno de Rousseau, referida a la voluntad generd como patrimonio
indlienable dd pueblo. Debe verse, PEREZ LUNO, A. E., "Derechos
Humanos, Estado de Derecho...", op. cit., pp. 187- 189.

% Como es sabido, ta frase tiene como autor d ex presidente de los
EEUU, Abraham Lincoln.

% PEREZ DAYAN, A., Teoria Generd ddl Acto Administrativo, primera
edicion, Editoria Porrda, México, 2003, pp. 26- 33.
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BALLBE? , d referirse d principio de legaidad de la
Administracion, establece que toda accién administrativa, para
gue sea vdida, ha de examinarse desde € punto de vista de su
relacion con € ordenamiento juridico, resumido con la méaxima
latina: quae non sunt permissae prohibita intelligentur. Asi, la
actuacion de la Administracién publica debe estar ceflida a la ley,
ya que € Derecho condicionay determina de manera positiva, la
accion administrativa, la cual no es vélida s no responde a una
prevision normativa’®.

En relacion a principio de legdidad y la funcién pablica, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido®*:
"(...) En una sociedad democrética el principio de legalidad esta
vinculado inseparablemente a de legitimidad, en virtud del
sistema internacional que se encuentra en la base de la propia
Convencion, relativo ad "gercicio efectivo de la democracia
representativa’, que se traduce, inter dia, en la eeccién popular
de los érganos de creacion juridica, € respeto a la participacion
de las minorias y la ordenacion al bien comdn™.

Con lo anterior, € Tribuna Interamericano nos lleva a la
conclusion que para considerar a un Estado como democrético,
no solo debe respetarse la legalidad, sino también debe estar
organizado para la consecucion de la justicia, la seguridad
juridicay el bien comin®2. Por lo que se puede establecer que en

20 Citado por GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R, Curso
de Derecho Administrativo I, décimo cuarta edicion, Thomson- Civitas,
Madrid, afio 2008, pp. 440y ss.

20 |pid,

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinién consultiva ndm.
Oc-6/86, del 9 de mayo de 1986, La expresion “Leyes" en el articulo 30 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, parr. 32.

3 Refiriéndose a bien comin, la Corte Interamericana ha dicho: "Es
posible entender el bien comun, dentro del contexto de la Convencion,
como un concepto referente a las condiciones de lavida socia que permiten
a los integrantes de la sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo
personal y la mayor vigencia de los valores democréticos. En tal sentido,
puede considerarse como un imperativo del bien comuin la organizacién de
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el gercicio de sus funciones la Administraciéon no solo debe
evitar infringir la ley, sino también de cara a las necesidades de
los administrados, debe hacer su mgor esfuerzo. De ahi, que
parte de la actividad de los entes publicos vaya encaminada a
suplir las necesidades de los ciudadanos, proporcionandole los
medios apropiados para subsistir dignamente, |0 que a su vez se
traduce en una exigencia bilateral afavor del administrado

No es necesario ahondar més en e tema para establecer,
que en materia administrativa € principio audido, -inter alia-
establece que la actuacion de los poderes publicos debe estar
descrita, condicionada y limitada por las normas que configuran
un ordenamiento juridico determinado y que todos los Poderes
plblicos actlien respetando las reglas vigentes”™. En definitiva, la
actuacion de la Administracion publicay del resto de érganos del
Estado, debe encontrarse vinculada a ordenamiento juridico y

la vida social en forma que se fortalezca el funcionamiento de las
instituciones democréticas y se preserve y promueva la plena realizacién de
los derechos de la persona humana'. Vid., Corte Interamericana de
Derechos Humanos, opinién consultiva Oc-5/85, del 13 de noviembre de
1985, "La colegiacién obligatoria de periodistas (Arts. 13 Y 29 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos)", parr. 66. Indudablemente, una de
las definiciones mas aceptadas del "bien comdn”, es la brindada por JUAN
XXII1, en la enciclica Pacem in terris, diciendo que: "Todos los individuos
y grupos intermedios tienen el deber de prestar su colaboracion personal a
bien comin. De donde se sigue la conclusion fundamental de que todos
ellos han de acomodar sus intereses a las necesidades de los demés, y la de
que deben enderezar sus prestaciones en bienes o servicios a fin que los
gobernantes han establecido, segin normas de justicia y respetando los
procedimientos y limites fijados para el gobierno. Los gobernantes, por
tanto, deben dictar aquellas disposiciones que, ademas de su perfeccion
formal juridica, se ordenen por entero a bien de la comunidad o puedan
conducir a él". Disponible en el sitio:

http://www.vatican.va/holy_father/john xxiii/encyclicals/documents/hf_j-
xxiii_enc_11041963_pacem_sp.html. (Consultado el 3 de mayo de 2010).
204 vid., GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R, "Curso de
Derecho Administrativo I1...", ob. cit., pp. 69y 70.

25 Asf, en AYALA, J. M., et a., Manual de Justicia Administrativa,

primera edicién, Consgjo Naciona de la Judicatura, Escuela de
Capacitacion Judicial, San Salvador, 2003, p. 21.
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actuar de conformidad con &%, Por tanto, segin la concepcion
moderna, € principio de legalidad debe ser confrontado con la
denominada Doctrina de los derechos fundamentales del Estado
de Derecho®’. Esta doctrina, no solo conlleva un deber del
Estado (la Administracion publica para € caso), sino también un
derecho para d individuo; en virtud que la ley, se concibe como

% vid, BERTRAND GALINDO, F., "Manua de Derecho
Constitucional...", ob. cit.,, p. 871. Asi, la Constitucion salvadorefia
reconoce el sometimiento de los poderes pulblicos a derecho vigente,
cuando establece en su art. 86 inc. tercero: "Los funcionarios del Gobierno
son delegados del pueblo y no tienen mas facultades que las que
expresamente les da laley". Seregula el sometimiento de los funcionarios a
los preceptos constitucionales, en el art. 235 CS: "Todo funcionario civil o
militar; antes de tomar posesion de su cargo, protestard bajo su palabra de
honor, ser fiel a la Republica, cumplir y hacer cumplir la Constitucién,
atendiéndose [sic] a su texto cualesquiera que fueren las leyes, decretos,
ordenes o resoluciones que la contrarien, prometiendo, ademés, el exacto
cumplimiento de los deberes que el cargo le imponga, por cuya infraccién
serd responsable conforme a las leyes'. En el caso de los particulares, el
texto constitucional hace expresarelacién a sometimiento de las personas a
laley. Asi el art. 8 de la Constitucion establece: "Nadie esta obligado a
hacer 1o que la ley no manda ni a privarse de lo que ella no prohibe".
Ademés, dentro de los deberes politicos del ciudadano que establece el
articulo 73 de la norma constitucional salvadorefia, el numeral 3 establece
la obligacién de cumplir y velar por que se cumpla la Constitucién. Similar
disposicion se establece en el caso de los extranjeros, el art. 96 CS establece
una especial sujecion a la misma, al establecerles la obligacion de respetar
las autoridades y obedecer las leyes. Sobre la responsabilidad de los
funcionarios publicos por incumplimiento de la Carta magna salvadorefia,
el Tribunal constitucional ha concluido: "(...) la aceptacién de un cargo
publico implica, por el solo hecho de aceptarlo, la obligacion de
desempefiarlo gustado a las normas constitucionales -articulo 235 de la
Constitucion-, la presuncién de capacidad y suficiencia que existe respecto
de los funcionarios, no debe extremarse hasta el punto de no admitir errores
excusables, por cuanto puede suceder que el funcionario no esta, seaporque
la ley secundaria rfo desarrolla la norma constitucional, o porque la ley es
contraria a la Constitucion, en situacion de apreciar por si la posibilidad de
la violacién constitucional". Vid., Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, de El Salvador, sentencia de amparo nim. 317- 97, del
26 de agosto de 1997.

27 Sobre el desarrollo de esta Doctrina, puede verse PEREZ LUNO, A. E.,
"Derechos Humanos...", ob. cit, p. 212.
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producto de una voluntad general encaminada a garantizar los
derechos fundamentales de los individuos. Siguiendo esa idea, la
Administracion publica en su condicion de poder publico, debera
poseer potestades autoritarias, pero sometidas a una serie de
limitaciones en su relacién con los particulares

Partiendo de lo anterior, es posible plantear la siguiente
interrogante, ¢En qué radica que la Administracion publica tiene
un deber de buena administracion y no solo @ de cumplir con la
legalidad? En la medida que la buena administracién se configura
como un derecho fundamental, sera posble exigir a la
Administracion pablica no solo la sujecién alaley, sino también
otros requisitos, para que a momento de adoptar sus decisiones,
lo haga de la mgor manera posible y a favor de los intereses
generales. Por lo que en consecuencia, se exigirano solo que: "la
Administracion adopte buenas decisiones, (sino) que en definitiva
administre  bien®™. En consecuencia esa voluntad del
ordenamiento de que se busgue y elabore la mgor decision
discrecional posible, se recoge en e deber juridico de buena
administracion, € cua no solo se limita a analizar @ resultado
find de la decison sino también d modo de desarrollo de la
actividad administrativa®™. De ahi, que la Administracion publica

208 . " . .
Lo anterior, constituye e contenido material del Derecho

Administrativo, el cual se estructura, segin SANTAMARIA PASTOR, J.
A. Principios de Derecho Administrativo, Vol. |, cuarta edicion, Editorial
Centro de Estudios Ramén Areces, S. A., Madrid, 2002, pp. 73- 75: a) En el
plano de los poderes y privilegios, la Administracién puede dictar normas
inferiores a la ley (potestad reglamentaria); potestades de autotutela
(modificar, constituir o extinguir situaciones juridicas); potestad de ejecutar
sus decisiones y sancionar a los particulares que infrinjan el ordenamiento
administrativo y proteger sus bienes y derechos; b) En el plano de las
limitaciones, la Administracion esta sujeta a la observacion del principio de
legalidad; actuar conforme a procedimientos formales, para asegurar la
legalidad, imparcialidad e igualdad de trato a los ciudadanos; a control
jurisdiccional de su actuacion (sometimiento a la jurisdiccion contencioso
administrativa); y, obligacién en caso de indemnizar por los dafios y
perjuicios que cause.

209 PONCE SOLE, J,, "Deber de buena administracién...", op. cit., p. 127.
20 pid.,p. 132.
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debe: "situarse en la mejor de las situaciones posibles, antes de
gercer la funcion administrativa, ponderando todos los factores
relevantes en la decision”

En conclusién, la Administracién no solo debe cumplir con
laley, sSino que procurar que su gestion sea buena. Por lo que s la
actuacion de la Administracion es ilegal, tal situacion laresuelven
los tribunales de justicia comunes. Pero s la Administracion
actlia de manera irregular, se configura la mala administracion, la
cual no necesariamente tiene que ser ilegal. Es en esos casos
donde resulta importante la actuacion de los denominados
Defensores del Pueblo, cuya funcién tendremos ocasion de ver
més adelante.

Como se desprende del andlisis de las lineas anteriores,
existe una intima relacion entre la Administracion puablica
identificada con & Organo Ejecutivo y la funcion que ésta realiza
con € derecho a la buena administracion, ya que la actividad del
Ejecutivo, debe ir encaminada no solo a cumplimiento de la
legalidad y @ respeto a la divisién de poderes, - atos principios
en los que se funda € Estado de Derecho- sino también a logro
de los maximos objetivos de creacion del mismo Estado. Esto es,
asegurar la convivencia naciona con respeto a la dignidad de la
persona humana, con todo € conjunto de derechos que le son
inherentes?™?.

B. Gobernanza, buen gobierno y buena administracion

Lagovernance o gobernanza, es un término de la literatura
anglosgona utilizado para describir y andlizar la gestion de los
asuntos publicos en un pais y momento determinados™. En
castellano, € concepto nace de la traduccion del término inglés

2 bid.,p. 154.
%12 Cfr., predmbulos CSy CE.

23 éase MORATA, F., "Regiones y Gobernanza multinivel en la Unién
Europed’, primera edicion, en MORATA, F., et a., Gobernanza multinivel
en laUnidn Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 23.
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good governance, que se utiliz6 en la literatura cientifica
iberoamericana tras la publicacién del Libro Blanco sobre la
Gobernanza Europea®®. El 25 de julio de 2001, se present6 un
informe titulado "La Gobernanza Europea: Un Libro Blanco",
que tuvo por finalidad modernizar y reformar el gobierno de la
Unién Europea. Asi, en la UE la gobernanza, es la denominacion
del conjunto de las normas, los procesos y comportamientos que
influyen en el ejercicio de los poderes a nivel europeo,
especialmente desde el punto de vista de la apertura, la
participacion, la responsabilidad, la eficacia y la coherencia

Este Libro entiende la gobernanza como las reglas, procesos y
comportamientos que afectan la forma en que se ejercen los
poderes otorgados por |a ciudadania a la Comisién europea®®.

Sefiala MORATA?" que el concepto "gobernanza" debe
reflejar los importantes cambios que se estan produciendo en la
manera de gobernar las sociedades contemporaneas; Yy
proporcionar los requisitos funcionales o0 institucionales
necesarios para organizar y gestionar los procesos sociales, todo
en beneficio de los intereses generales. Apunta el mismo autor,
que sobre todo se emplea para describir el modo en que las
sociedades adoptan y ponen en practica las decisiones colectivas

24 Disponible en @ stio:  http:/eur-lex.europa.ewl exUriServ/
siteles/com/2001/com2001_0428es01.pdf. (Consultado & 3 de diciembre de
2009).

15 Pyede verse PAREJO ALONSO, L., "Los principios de la Gobernanza
Europed’, en LINDE PANIAGUA, E., HIGUERAS CATALUNA, M., "La
Gobernanza Europed’, en Revista de Derecho de la Unidn Europea, ndm. 6,
primer semestre 2004, UNED, Colex, 2004, p. 30. Otra introduccién en
CALONGE VELASQUEZ, A., "Gobernanza Europea: @ papel de la
Indtituciones y la centralidad de la Comision”, en LINDE PANIAGUA, E,,
HIGUERAS CATALUNA, M., "La Gobernanza Europed’, en Revista de
Derecho de la Unién Europea, nim. 6, primer semestre, UNED, Colex,
2004, p. 30.

28 Fn ese sentido, MORICONI, M., "Revisién critica la necesidad de
incorporar € buen pensar retérico en la construccién de Gobernanza', en
Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), nim. 145, Madrid, julio-
septiembre de 2009, p. 126.

27 MORATA, F., "Regiones y Gobernanzamultinivel...", ob. cit., p. 20.
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relativas a la regulacion de los problemas sociales. El término
"gobernanza”, segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, de la
Real Academia, se define como: "Arte o manera de gobernar que
se propone como objetivo el logro de un desarrollo econémico,
social e institucional duradero, promoviendo un sano equilibrio
entre el Estado, la sociedad civil y el mercado de la economia”.

Para SCHNITTER®®, la "gobernanza', se define como:
"Un método o mecanismo para afrontar una amplia gama de
problemas /conflictos en el que los distintos actores alcanzan
generalmente acuerdos satisfactorios y obligatorios mediante
negociaciones y deliberaciones, cooperando en la
implementacién de dichos acuerdos'. En definitiva segun
STOKER, KOOIMAN, RHODES y JESSOP, el denominador
comun de las distintas definiciones de gobernanza, es su conexién
con el proceso mediante el cual, las actuaciones y los recursos
publicos y privados, en los distintos niveles, se coordinan

adoptando direcciones y significados comunes?*®.

La teoria moderna de la gobernanza politica, (conocida en
Alemania como Steuerungstheorie) surgié después de la Segunda
Guerra Mundial, en un momento en que los gobiernos aspiraban a
dirigir el desarrollo social y econémico de las naciones hacia
objetivos definidos®®®;, lo que se buscaba a través de la
implementacion de una perspectivajerarquica (top- down) o del
legislador . Ahora, la gobernanza se utiliza en primer lugar, para
indicar una nueva manera de gobernar que es diferente del

28 Citado por MORATA, F., ibid., p. 26.
29 pid.,p. 28.

20 Al respecto MAYNTZ, R., "Nuevos desafios de la teorfa de la
gobernanza', en CERRILLO | MARTINEZ, A., La Gobernanza hoy: 10
textos de referencia, primera edicién, Ingituto Nacional de Administracion
Plblica, Madrid, 2005, pp. 83 y 85: hace dusion a sus mlltiples trabajos
sobre lateoria de la gobernanza que datan desde 1987. Un andlisis sobre las
teorias de MAYNTZ pueden hadlarse en MORATA, F., "Regiones y
Gobernanzamultinivel...", ob. cit., p. 20.

ZL MAYNTZ, R., "Nuevos desafios de la teorfa de la gobernanza...”, ob.
cit., p. 86.
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modelo de contral jerarquico, un modo més cooperativo en € que
los actores estatales y los no estatales participan en redes mixtas
publico- privadas. Un segundo significado, se relaciona con los
diferentes modos de coordinar acciones individuades o formas
bésicas de orden social %22

En definitiva, la gobernanza implica una forma nueva y
diferente de gobernar caracterizada por la interaccion entre una
plurdidad de actores, la busqueda del equilibrio entre poder
publico y sociedad civil, y la participacién en € gobierno de la
sociedad en general y su capacidad de englobar todas las
instituciones y relaciones implicadas en los procesos de

gobierno®

Ahora, € movimiento o transicion a un nuevo modo de
gobernacion nos introduce a concepto de buena gobernanza??4
que se traduce en los principios institucionales minimos o basicos
contenidos en € Libro Blanco de la Gobernanza Europea, que en
definitiva son; transparencia, participacion, rendicion de cuentas
(accountability), eficacia y coherencia. Cada uno de elos
esenciales para la instauracion del Estado de Derecho y una
gobernanza més democrética, y pueden aplicarse no solo a los
Estados miembros, sino también en los niveles mundial, nacional,
regiona y locd 222

222 |pid., pp. 83y 84.

23 \gase CERRILLO | MARTINEZ, A. "La Gobernanza hoy:
introduccion”, en CERRILLO | MARTINEZ, A., "La Gobernanza hoy...",
op. cit., p. 13.

224 \/id., PRATS CATALA, J, "Modo de gobernacién de las sociedades
globales', en CERRILLO | MARTINEZ, A., La Gobernanza hoy: 10 textos
de referencia, primera edicion, Instituto Nacional de Administracién
Pdblica, Madrid, 2005, p. 170.

25 Comisién de las Comunidades Europeas, La Gobernanza Europea. Un
Libro Blanco, Bruselas, 25 dejulio de 2001.
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Todos estos principios de la UE, tienen relacion con lo que
es la buena administracion®®: La diferencia seria que los
principios de buena administracion se dirigen a los funcionarios y
persona de los organismos publicos y regulan sus relaciones con
los ciudadanos; por tanto, tienen un dmbito mas especifico que
los principios de buena gobernanza, que se refieren a las
relaciones entre todos los actores politicos, a los que nos hemos
referido en parrafos anteriores.

El concepto de buena gobernanza fortalece y legitima la
autoridad democrética, pero exige € reconocimiento de unas
formas organizativas de funcionamiento especides a la
Administracién pablica™’. Por lo que se requiere un Derecho
Administrativo renovado, que reconozca las nuevas realidades y
desafios y que establezca los nuevos princig)ios institucionales
que permitan orientar y valorar la gobernanza®®.

Pero nos encontramos con que las ingtituciones publicas
presentan dificultad de responder a distintas riesgos sociales
como: los problemas ambientales, la carencia de tecnologia, una
seguridad alimentaria deficiente, entre muchos otros; ademés, la
fata de recursos politicos, legales, financieros y cognitivos, para
solucionar dichos problemas™. De ahi, que se cuestiona la

226 \/er CERRILLO | MARTINEZ, A., "La Gobernanza hoy: introduccién”,
en CERRILLO | MARTINEZ, A., La Gobernanza hoy: 10 textos de
referencia, primera edicion, Instituto Nacional de Administracion Publica,
Madrid, 2005, p. 20.

22T pRATS CATALA, J,, "Modo de gobernacion...”, p. 171.

Para estudios recientes de procesos de modernizacion relacionados con
la gobernanza y las condiciones de cambio en la Administracién publica,
véase, VARONA ARCINIEGA, J. A., "Burocracia, gerenciay gobernanza
ante los nuevos desafios del estado del bienestar”, en GOMEZ
TORRALBO, R., Estado de bienestar y gobernanza, primera edicién,
Instituto Andaluz de Administracién Pablica, Sevilla, 2007, pp. 101- 119.

22 MORATA, F., "Regiones y Gobernanzamultinivel...", loc. cit., pp. 24-
26. Diversos autores como SCHOBBEN, AMIN y TOMANEY, parten de
una realidad méas amplia. Establecen que en la actualidad existen dos tipos
de transformaciones a nivel mundial. Una que acentta el cambio ideol 6gico
y abandono de los principios keynesianos de finales de la Segunda Guerra
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capacidad del sistema politico y del Estado para imponer sus
decisiones a la sociedad. Es en esa linea, que en términos
estructurales, la gobernanza se define en funcion del papel y
rendimiento de los actores publicos frente a estos problemas
sociales.

Los términos gobernanza (governance) y buen gobierno
(good governance) se estédn utilizando de forma creciente. La
perspectiva del buen gobierno y la buena administracién de
organizaciones han ocupado un lugar relevante en especial lo
relacionado a quehacer de las instituciones plblicas y sus
dirigentes. El mal gobierno se considera cada vez més como una
de las razones principales de los problemas en nuestras
sociedades. En ese sentido, es que en mayor medida los
ciudadanos, las organizaciones y las empresas reclaman de la
Administracion publica que la prestacion de sus servicios sea
cada vez de mayor calidad®. Por elo, con algunas
modificaciones de acuerdo a la especificidad y a ordenamiento
juridico vigente, los objetivos de la Administracion deben de ser:

la busqueda de la eficiencia y la economia en € gasto piblico®™,

Mundial; y el otro, que es de carécter institucional. Este se sitia en la
capacidad de las instituciones publicas y privadas para asumir los cambios
econdmicos, sociales y politicos de nuestro tiempo. Citados por MORATA,
F.,ibid., p. 19y ss.

230 Egpacio Formacion, Calidad Total en las Administraciones Pablicas, sle,
Editorial CEP, Madrid, 2006, p. 2-3.

%1 En esa linea en Espafia, se han establecido actuaciones para promover la
evaluacion de la calidad de los servicios que presta la Administracién
publica, entre los que podemos mencionar: "a) Acuerdo del Consegjo de
Ministros de 17- 7- 98, para promover las implantacion de un sistema de
evaluacion del rendimiento; b) Real Decreto 1259/ 1999, de 16 dejulio, por
el que se regulan las cartas de servicios y los premios a la calidad en la
Administracion General del Estado; c) Impulso en un Plan de calidad en la
Administracion. (Comparecencia del 17 de febrero de 1999 del Ministro de
Administraciones Pudblicas ante la Comisién de Régimen de las
Administraciones Publicas del Congreso); vy, d) Implementacion
Experimental del Modelo Europeo de Gestion de Calidad en la
Administracion de 18 de marzo de 1999". Puede verse, Espacio Formacion,
"Calidad Total en las Administraciones...", Ibid.
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La actividad administrativa, o sea, la actividad de la
Administracion publica, debe ir encaminada a considerar los
problemas de gestion y de existencia propia, tanto en sus
relaciones con otros organismos semejantes, como con los

particul ares para asegurar la gecucion de su mision 22,

Sobre el gobierno y la Administracion publica, la OCDE ha
dicho que: "una buena, efectiva gobernanza contribuye a
fortalecer la democracia, los derechos humanos, promover la
prosperidad econdmica y la cohesidén social, reducir la pobreza,
potenciar la proteccién ambiental y e uso sostenible de los
recursos humanos, asi como aumentar la confianza en € gobierno

y la Administracion pablica'®,

La concepcidn de governance ha estado muy arraigada en la
cultura anglosgjona. En los EEUU por giemplo, las acciones para
evaluar las decisones y conducta de los funcionarios del
gobierno son acufiadas con términos como "gobierno abierto” y
"rendicién de cuentas', que buscan disuadir a los funcionarios
publicos de cometer actos de mala conducta. Ahi, se tiene la
Oficina de Etica Gubernamental de los EEUU (USOGE)®,

22 Un estudio minucioso sobre la clasificacién de la actividad
administrativa, en GARRIDO FALLA, F. Tratado de Derecho
Administrativo, volumen |l, sexta edicion, Centro de Estudios
constitucionales, Madrid, 1983, pp. 146- 154.

3 En:  http://www.oecd.org/document/19/0,3343,es 36288966 _ 36288607
_42800467_1_1_1_1, 00.html. (Consultada el 31 de enero de 2010).

23 Unites States Office of Government Ethics, (USOGE, por sus siglas en
inglés). La USOGE, esta encabezada por un Director que es nombrado para
un mandato de cinco afios por el Presidente de los Estados Unidos. Ademas
de la Oficina del Director, ésta se divide en cinco mas, que funcionan en
conjunto para llevar a cabo la misién de la USOGE. Asi: a) La Oficina del
Director es responsable de garantizar que la USOGE cumpla el mandato
encomendado por el Congreso y el Presidente; b) La Oficina de Iniciativas
de Asistencia Internacional y Gobernanza, coordina el apoyo de los
esfuerzos de los EUA, en la promocién de la ética internacional y
programas de lucha contra la corrupcién; c) La Oficina del Abogado
General y Politica Legal, es responsable de establecer y mantener un marco
juridico uniforme de la ética del Gobierno para los empleados del poder
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establecida por la Ley de Etica Gubernamental de 1978; la cua
gerce liderazgo en la rama gecutiva, para evitar conflictos de
interés por parte de los empleados del Gobierno y resolver los
que se producen. La USOGE promueve elevadas normas de ética
para los empleados y busca reforzar la confianza del piblico en €
Gobierno, para que la funcién a dlos encomendada, se lleve a
cabo con imparcialidad e integridad®.

La USOGE, eabor6 un documento denominado "Normas
de conducta ética para los empleados del Poder Ejecutivo”, que
contiene las directrices béasicas que debe seguir todo funcionario
para garantizar que los ciudadanos tengan confianza completa
con respecto a la integridad del Gobierno. Sefida que cada
empleado tiene una responsabilidad para con el Gobierno y los
ciudadanos, debiendo ser led ala Constitucion, alas leyesy alos
principios éticos por encima de cualquier interés personal. Tanto
los Principios como las Normas de conducta ética sefidladas en
este Codigo son aplicables a los funcionarios y empleados
publicos de cualquier oficina de gobierno.

gecutivo; d) La Oficina de Programas de la Agencia, es responsable de
supervisar y prestar servicios a la ética Poder Ejecutivo Federal programas
de la agencia; €) La Oficina de Administracion y Gestion de la Informacién,
es responsable de las telecomunicaciones, gréficos web y gestion de
expedientes, asi como la gestion de programas de tecnologias de
informacion y sitio web. Para mas informacion, véase la web de la USOGE,
en e sitio:  http://www.usoge.gov/about/organization_functions.aspx.
(Consultado €l 20 de noviembre de 2009).

2% Algunas de las Leyes estadounidenses en las que se desarrollan y
reconocen estos derechos, son: la Ley federal de Libertad de Informaciény
la Ley de Procedimientos Administrativos. Debe verse Vaughn, Robert G.,
"Transparencia -los mecanismos: gobierno abierto y rendicion de cuentas”,
en Periédico electréonico del Departamento de Estado, de los Estados
Unidos de América, vol. 5, nim. 2, agosto de 2000. Publicado en el sitio:
http://usinfo.state.gov/journal /itdhr/0800/ijds/ijds0800.htm. (Consultado el
3 de noviembre de 2009).
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Ahora bien, como lo pusiera de manifiesto CASTILLO
BLANCO™®, d tema de la buena administracion se relaciona con
las ideas en € &mbito privado del management y la calidad de los
servicios, los cddigos corporativos, los codigos de buena
conductay la RSE.

Nuestro tema de estudio, ha sido retomado recientemente
por € Derecho Publico, con los movimientos en torno a la
calificada "nueva gestion publica’, "gobernanza democrética’, y
en Ultimo término, la blsqueda de la eficacia en la prestacion de
los servicios publicos y € mejor gobierno y administracion, por
su influencia en las ingtituciones publica. En ese sentido, €
concepto de buena administracion: "se integra por derecho propio
en una nueva generacion de derechos relacionada con la posicion
del ciudadano en e Estado de Derecho que profundiza las
exigencias alos poderes publicos'?’.

La insatisfaccion producida por e modelo clasico
administrativo de eecucion automética de la ley, ha motivado a
reforzar esa legitimacion con nuevas perspectivas, y es aqui, que
las ideas de buena administracién, calidad y meora en la
prestacion de los servicios publicos, refuerzan esa legitimacion,
con desarrollos normativos y doctrinarios™.

La idea de que las "instituciones importan”, comenzé a ser
un principio rector de la nueva linea de trabgo de organismos
como e Banco Mundial, e FMI y la ONU?. En ese sentido,
autores como FERRARO Y DOORNBOS* establecen que en €l

2% yéase CASTILLO BLANCO, F. A. "Derechos y principios
relacionados con labuena administracion...”, op. cit., pp. 355 y ss.

%7 1pid., p. 355.

28 1pid., p. 357. Agregariamos que la buena administracién ha propiciado

importantes avances en materia de proteccion de los derechos
fundamentales, por su amplio desarrollojurisprudencial, como més adelante
tendremos ocasién de comprobar.

2% y/id., MORICONI, M., "Revision critica: la necesidad de incorporar el
buen pensar retérico...", cit., p. 132.

240 Citados por MORICONI, ibid., pp. 132y 133.
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ambito de la cooperacion internacional, el concepto de
gobernanza ha terminado por convertirse en el criterio principal
para decidir la concesion de ayuda a desarrollo. Asi, la
gobernanza se enmarca dentro de los estudios de la
Administracién publica, como nucleo central del buen gobierno,
y en donde resulta importante el régimen politico, la gerencia
publica y la capacidad del gobierno para responder a las
necesidades y deseos de la ciudadania

En 1989, el Banco Mundial modificd sustancialmente la
orientacion en la concepcion de la ayuda al desarrollo, tras
analizar las pésimas condiciones econdémicas y sociales en paises
del Africa subsahariana; consideré que la falta de una buena
gobernanza era un obstaculo insalvable a la hora de mejorar la
situacion econdmica, politica y social de cualquier pais; y la
importancia que en el éarea de la administracion y politicas
publicas tiene para el desarrollo econémico y social®*?,

El BID y el Instituto Internacional para la Democraciay la
Asistencia Electoral (IDEA), publicaron en 2003, un informe
sobre democracia y desarrollo en América Latina. El Informe
consta de una serie de ideas y planteamiento sobre la importancia
de contar de instituciones politicas fortalecidas para promover el
desarrollo; a través de una democracia que funcione de manera
adecuada, como condicién para el fortalecimiento de las
instituciones y la implementacion de politicas publicas eficientes
y duraderas, para el logro de un desarrollo equitativo vy
sostenible®®. Lo anterior, introduce el término gobernabilidad
democratica, como una preocupacion por su implementacion en

América Latina®*.

1 |pid., p. 140.
2 | bid., pp. 128y 129.

3 Un estudio sobre la gobernabilided y democracia en El Salvador, puede
verse en ARTIGA- GONZALEZ, A., Gobernabilidad y democracia en El
Salvador, UCA editores- PNUD, primeraedicion, 2007, pp. 27y ss.

24 En ese contexto, la Gobernabilidad Democrética es uno de los ees
prioritarios del PNUD en El Salvador, segiin € Marco de Asistenciapara €
Desarrollo de Naciones Unidas 2007-2011, asi como € Plan de Accidn
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En la esffera de las relaciones entre paises esto cobra
importancia. Hoy dia, que € ambito de la inversién es mas
internacional, de particular relevancia es e cumplimiento de las
précticas de buen gobierno por parte de las sociedades’. El
cumplimiento de estas préacticas implicara un aumento de la
confianza tanto de los inversores nacionales, reduciendo los
costos de capital, y, estableciendo fuentes de financiaciéon més
estables; més alin, s se pretende traer capita global estable a

largo plazo®®.

C. De buena administracién a administracion de calidad

Autores clésicos como:  SOCRATES, PLATON,
ARISTOTELES y CICERON, planteaban que los gobernantes
debian estar sujetos a un deber de buen gobierno y buscar la
felicidad de todos sus gobernados, no de unos pocos®™’. En la
actualidad, uno de los retos que enfrentan las Administraciones
publicas modernas es poder establecer como, desde € gercicio de
la funcién publica, se puede satisfacer las necesidades de los
habitantes. Pero existe € hecho que, dentro de los principales
problemas que enfrentan los paises, en relacion a la actividad de
sus funcionarios, estan la corrupcion y la fata de transparencia en
el gercicio de la gestion publica. Ciertamente, que la buena
administracion llegue a convertirse en administracion de calidad,
presenta dificultades y obstéculos por hoy vigentes.

Programa Pais 2007-2011, suscritos ambos con el Gobierno de la Republica
de El Salvador. En este marco, se entiende la gobernabilidad democrética
como la interrelacién positiva entre seguridad, democracia y desarrollo, y
donde, en consecuencia, la democraciajuega un papel central como medio
y fin en si misma Informacion disponible en e sitio:
http://www.pnud.org.sv/2007/gd/. (Consultado el 29 de enero de 2010).

25 Ver CRESPO RODRIGUEZ, M., y ZAFRA JMENEZ, A,
Transparencia 'y buen gobierno: su regulacion en Espafia, La Ley, Madrid,
2005, pp. 16y 17.

246 | hid.

27 Se sigue en estos postulados a PONCE SOLE, J, "Deber de buena
administracion...", op. cit., pp. 125y 126.
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Lo anterior denota que todavia queda camino por recorrer,
especiamente € reconocimiento juridico en e derecho doméstico
-principalmente  en la norma congtituciona-. Asimismo,
establecer un mecanismo efectivo de proteccion que conlleve €
respeto y garantia de este derecho, en los términos expresados en
losarte. 1y 2 CADH*®,

Asi, DAHL?®, en su obra La poliarquia, dice que e buen
gobierno debe entenderse como un gobierno democrético, que se
caracteriza por su continua aptitud para responder a las
preferencias de sus ciudadanos, sin establecer diferencias
politicas entre ellos

248 . .. . - . .
Las disposiciones citadas reconocen -en el &mbito americano- las

obligaciones de respetar los derechos y el deber de adoptar medidas por
parte de los Estados suscriptores de dicho instrumento. Establece la CADH:
"Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en
esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social. 2. Para los efectos de esta Convencién,
persona es todo ser humano". Por su parte €l art. 2, enrelacién a deber de
adoptar disposiciones de Derecho interno, dispone: "Si el gercicio de los
derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados
Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades".

%9 Citado por AGUILAR HERNANDEZ, F., Moral publica en los procesos
de buen gobierno, primera edicion, Instituto de Administracion publica del
Estado de México, Universidad Autbnoma del Estado de México, México
D. F., 2000, p. 132. ,

%0 yUn ejemplo de lo anterior lo encontramos en el compromiso de
transparencia municipal en El Salvador, ratificado por el XIX Congreso
Nacional de Municipalidades. Este tuvo como objetivo que el gobierno
municipal administrase los recursos publicos en forma eficaz y se informe y
rinda cuentas a la opinién publica. MONTE DOMECQ, citado por
FARFAN MATA, E. B., "Principio de subsidiaridad", en Modulo de
Derecho Local, Programa de Doctorado Conjunto en Ciencias Juridicas,
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Otros términos también relacionados a la buena
administracion y su paso ala administracion de calidad son los de
"nueva administracion publica’ y "nueva gestion plblica’.
Establece RAMIRO SANCHEZ®', que la NPM®2 no es un
cuerpo tedrico doctrina alin, sno méas bien, € intento de
conceptualizar las diversas experiencias que se han venido
produciendo en las dos Ultimas décadas dd siglo pasado,
fundamentalmente anglosagjonas, relacionadas con los cambios
introducidos en la forma de dirigir, organizar y gestionar, las
Administraciones publicas, fortalecidos por los EEUU y & RU,
desde |os gobiernos de Reagan®™ y Thatcher® .

Con base a citas de autores, principalmente de habla
inglesa, se ha conceptualizado la NPM, como e conjunto de
nuevos argumentos administrativos, filosoficos, politicos y de
visiones gerenciales, interdisciplinarias, que sobre el Estado y la
Administracién Publica, y sobre los diagnésticos de sus
problemas y las propuestas de soluciones, tedricas o précticas, se
han venido desarrollando . La NPM se complementa con
visiones sobre los nuevos roles del Estado y la evaluacion que

Itinerario de Derecho PUblico, Universidad de El Salvador, San Salvador,
febrero y marzo de 2008, pp. 8- 9: Manifest6 que no se debe producir una
desvinculacién de la misién y objetivos que las autoridades municipales
asumen frente a su comunidad y sean merecedores de la confianza
ciudadana.

Bl yéase SANCHEZ, R. A., Demandas de calidad de la Administracién
Pdblica: un derecho de la ciudadania, Editorial Dykinson, Madrid, 2002, pp.
21-34.

%2 New Public Management, (Nueva Gestién Pablica, NPM por sus siglas
en inglés)

%3 Ronald Reagan fue presidente de los EEUU, de 1980 a 1988. Una
biografia en: http://www.historiasigl020.org/BlO/reagan.htm. (Consultada
el 31 de enero de 2010).

2% Margaret Thatcher, fue Primer Ministro del RU, de 1979 hasta 1990.
Una biografia puede verse el sitio:
http://www.historiasiglo20.org/BlO/thatcher.htm. (Consultada el 31 de
enero de 2010).

25 ver SANCHEZ, R. A., "Demandas de calidad...", op. cit, p. 22.
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debe realizar de su politicas publicas, ya que muchos Estados se
ven obligados a rendir cuentas (aln a nivel internacional) para
asegurar una buena rendicion del dinero publico. Esta solo se
logra s dentro de los fines de la Administracién, se plantea la
exigencia de una dta eficiencia de la gestion publica, para lo que
se precisa soluciones gerencidles no tradicionales en las
burocracias administrativas, para una megjor rendicion de cuentas
ala ciudadania®™®.

Por otro lado, e término de nueva gestion publica®’ es
introducido en los EEUU como una concepcion, que apunta a una
mejor eficacia y lleva a una evaluacién critica de los modos
tradicionaes de funcionamiento de la actividad publica. Bgo el
concepto de "federalismo por estratos’, ciertas funciones
administrativas son redlizadas por € gobierno federa mientras
gue otras diferentes son efectuadas por los Estados o por las
Administraciones locales. A través de lo anterior, los funcionarios
de todos los niveles de la Administracion publica estadounidense,
han buscado unificar esfuerzos en beneficio de sus ciudadanos

En resumen, € término en e gque muchos autores coinciden
es @ de "Nueva Administracién publica’, como la busgueda de
un grado menor de burocratizacion, de mayor grado de
democracia en latoma de decisiones y de descentralizacion en los
procesos administrativos, todo ello en un interés de la prestacion
de un servicio publico més efectivo y preocupado por los
problemas de la poblacion®. GONZALEZ PEREZ*®, establece
gue es necesaria la creacion de una serie de medidas encaminadas
a garantizar e comportamiento éico de la Administracion

35 | bid,

%7 vid., MARCOU, G., "La Funcién piblicaen Francia...", op. cit., p. 51.
28 pyede verse NIGRO, FELIX A., y NIGRO, LLOYD G,
"Administracion...", op. cit., pp. 74y 75.
29 |bid.,p.41.

%0 Citado por GARCIA MEXIA, P., "La ética en la Administracién
Pablica" en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 16, nim. 48,
septiembre- diciembre 1996, p. 331 y ss.
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publica, asi como reprimir las conductas contrarias ala éicaen la
Administracion. En ese sentido, plantea una regeneracion, que
implica la smultanea reconstruccién de los vaores éticos en €
ambito publico y privado; y el asentamiento de la ética en la
Administracion.

En definitiva podriamos decir, que € hecho que los asuntos
publicos deben ser bien administrados, se convierte en un
sentimiento y exigencia de la sociedad. Hoy en dia, existe la
tendencia de introducir cambios culturales en la
conceptualizacion tradiciona de lo que es la Administracion
publica, que se centra en la consideracién del ciudadano como un
cliente que participe en e quehacer institucional y por otro lado
la adhesién del funcionario a los més altos ideales de honestidad,
veracidad, entereza y entrega a servicio®:; tomando en
consideracion la forma como estd estructura la Administracion

publica®?.

La nocion de Administracion de calidad, fue introducida en
la UE por € Modelo Europeo de Gestion de Calidad Total,
|lamado también Modelo Europeo de Excelencia, creado en 1992,
por la EFQM para impulsar la megora de la calidad en las
organizaciones europeas. Gracias a su doble condicion de
instrumento de autoevaluacién e instrumento de gestion, permite
conocer en qué posicion se encuentra una determinada
organizacion o alguna de sus unidades internas, de modo que su
gestion pueda orientarse siguiendo los principios de gestion de
calidad®®. Una de las méaximas virtudes del modelo, es que define
los criterios que deben usarse para alcanzar la calidad total o la
excelencia. La EFQM ha definido un modelo que integray hace

%1y/id.,, MUNOZ MACHADO, A., Lagestiéon delacalidad total enla
Administracion pablica, s/'e, Diaz Santos D. L., Madrid, 1999, p. 43.

%62 E término estructurade unaorganizacion, serefiereal conjunto desus
dementos que lacomponen y su rlacion entre dlos. Se sgue en este purtto

d exuama de MUNOZ MACHADO, A., "La gedion de la cdidad
total...", op. cit.,p. 47.

%3 Cq- CSIF, Anddlucia, Cdided en la Administracion Pblica, Publiced,
Meadrid, octubre de 2006, p. 38.
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operativos los componentes de la gestion de calidad y permite
disponer de una herramienta para la meora continua que
adaptada puede ser utilizada por cualquier tipo de
organizacion®®.

Se ha promovido la utilizacién del modelo europeo de la
EFQM, através de la creacion de un premio europeo a la calidad.
En Espafiap. €., e MAP? haadaptado e modelo delaEFQM a
los caracteres de la Administracion, con € objeto de extender la
implantacion de programas de gestion de calidad de los servicios
plblicos basandolos en é**. La EFQM es importante ademés,
para € avance en la adopcion de la evaluacion como instrumento
para la mejora de los servicios que presta la Administracion. Ya
adaptado a las organizaciones publicas prestatarias de servicios,
ha demostrado su ato valor como herramienta de evaluacion.

Este modelo recoge los principios fundamentales de la gestion de
calidad que resulta necesaria para la implementacién de la nueva
gestion publica, los cuales se resumen en una Administracion
orientada a los ciudadanos y usuarios y evauacion de los
procesos y resultados e incorporacion de los procedimientos de
mejora continua, que busquen & uso eficiente de los recursos?™.

En esa forma, se puede agregar ademas, que los procesos de
modernizacion administrativa arededor de la urbe han estado
marcados por amplios procesos de incorporacion de e ementos de
mercado a las Administraciones publicas. A raiz de la demanda
de los ciudadanos de una mayor cantidad de servicios publicos y
la satisfaccion de nuevas necesidades, por profundas

%% \er GONZALEZ DE DIOS, E., "Plan de calidad en la Administracién
General del Estado", en TRINIDAD REQUENA, A., (Coord.), Evaluacion
y calidad en la Administracion, INAP, Madrid, 2000, pp. 330 y 331.

%5 En Espafia, el modelo EFQM ha sido adoptado por el MAP, por el Real
Decreto 1259/1999, de ¢6 de julio, por el que se regulan las cartas de
servicios y los premios a la calidad en la Administracion General del
Estado.

26 GONZALEZ DE DIOS, E., "Plan de calidad en la Administracion... ",
op. cit, p. 331.

%7 Vid., Espacio Formacién, "Calidad Total en las Administraciones
Pdblicas", ob. cit., pp. 3- 5.
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transformaciones sociales y econémicas a las que se enfrentan las
sociedades modernas, es que surge la nocion de Nueva Gestion
Publica. Esta se plantea como una corriente de transformacion de
la Administracion que se caracteriza esencialmente por la
introduccion de criterios de mercado y la aplicacion en las
entidades publicas de los principios de gestion privada,
adaptandolas a las necesidades de dichas instituciones®®.

En ese contexto la necesidad de contar con informacion
pertinente sobre los niveles de eficiencia y eficacia publica, ha
tenido como consecuencia la creciente importancia de la
evaluacion de resultados, basandose en la adaptacion de modelos
gerenciales nacidos en la empresa al ambito de la Administracién
publica®®®. Asi la legitimacién de las decisiones adoptadas por la
Administracién publica se determina a través de la eficacia en
satisfacer las demandas ciudadanas y la eficiencia en la gestion de
los fondos publicos; y, la evaluacion es un instrumento
fundamental en los procesos de transparencia de la accion publica

y larendicién de cuentas ante los ciudadanos®”.

Frente a esto, hay una cuestion que no debe pasarse por
alto. El aplicar modelos gerenciales propios de la empresa
privada, nos puede conducir al peligro que el servicio publico sea
prestado si con eficiencia, pero no con calidez. Esto resultado, se
da porque estos factores solo miden resultados (nimero de casos
recibidos, casos resueltos, casos en tramite, tiempo de servicio);
olvidandose muchas veces del trato directo con el usuario y de
gue se esta tratando con personas muchas veces vulneradas en sus
derechos, o que requieren una pronta soluciones de sus
problemas.

En linea con lo que se esta diciendo, es que resulta de
mucha importancia los Cadigos de conducta Administrativa que
establecen que la buena administracién es mas que obtener un

2B AA W, "Trasparenciaptblica’..., ob. cit., p. 19.
2| hid., p. 20.
Z01hid,, p. 28.
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resultado, sino € iter a seguir para que éste sea considerado no
solo legd sino de cdidad. En definitiva, que exista una plena
satisfaccion dd ciudadano que lo salicité. De ahi que, en palabras
de RODRIGUEZ- ARANA?™: "El verdadero ge de toda politica
publica estd, y se encuentra, en € hombre, en la persona que, no
solo es sujeto de derechos, sino que es destinatario de servicios 'y
bienes'. Esto en consonancia con lo establecido en € art. 10.1 CE
yart. 1CS.

Lavinculacion de la Administracion pablica a principio de
legalidad (referida a sus funciones especificas) y los deberes de
buena conducta del sector plblico, estdn ampliamente
relacionados a derecho en estudio. Puede verse manifestaciones
normativas en e Derecho espafiol. Por citar algunos ejemplos, se
tiene & Coddigo de Etica plblica de los Altos cargos y la
regulacion de los conflictos de intereses de los miembros del
Gobierno y altos cargos de la Administracion del Estado™?; y, el
Estatuto Béasico del Empleado Plblico?”, que incorpora un
Codigo de Conducta, respecto de los deberes de los empleados
publicos.

D. El problema de la corrupcion Una amenaza para la
administracion de calidad.

Como sabemos®™:, uno de los principales problemas que
enfrentan los paises, en relacion a la actividad de sus funcionarios

1 Debe verse RODRIGUEZ- ARANA, J, Autonomia y Administracion
publica, primera edicion, Editorial Praxis, Barcelona, 1996, pp. 28 y 29.

212 Cfr., Ley 5/2006, de 10 de abril.
2B Ver, Ley 7/2007, de 12 de abril.

2% A través de resolucion nim. 58/4 del 31 de octubre de 2003, la
Asamblea Genera de la ONU, proclam6 e 9 de diciembre "Dia
Internacional contra la Corrupcion”. Esta decision se tomé con la finalidad
de aumentar la sensibilizacion respecto de la corrupcion, asi como del papel
gue puede desempefiar la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion para combatirla y prevenirla. La Asamblea inst6 a todos los
Estados y a las organizaciones regionales de integracion econémica
competentes a que firmen y ratifiquen lo antes posible la Convencion de las
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publicos es la corrupcion®™. A pesar de lo que pudiera parecer, la

corrupcion no es un problema solo de los paises pobres, ni la
pobreza genera corrupcion. Mas bien, se afirma que sucede lo
contrario: la corrupcion genera pobreza®™®. El término corrupcion
encuentra diferentes matices en e dmbito socia, econémico y
psicol gico, entre otros muchos?’”.

Naciones Unidas contra la Corrupcién a fin de lograr su répida entrada en
vigor. Puede verse el sitio:
http://www.un.org/spanish/Depts/dpi/bol etin/drogas/int_day9.shtml.
(Consultada el 1 de febrero de 2010).

%5 Un importante aporte reflexivo sobre este punto, es el dado por el
profesor LAPUENTE GINE, miembro del EFQM. Este manifiesta que las
causas de la corrupcién no hay que buscarlas en una "mala cultura’ o en una
insuficiente regulacién, sino en la politizacion de las instituciones pablicas.
Las Administraciones més proclives a la corrupcién -dice-, son aquéllas con
un mayor nimero de empleados publicos que deben su cargo a un
nombramiento politico. El partido que controla un gobierno local puede
nombrar multitud de altos cargos y asesores, con plena discrecion, y puede
haber cientos de personas cuyos salarios dependen de que un partido
determinado gane las elecciones. Hace mencion de las reformas
institucionales que bajaron los altos niveles de corrupcién en los EEEUU, a
través de mecanismos institucionales para seleccionar empleados publicos
cuya continuidad en el cargo sea en virtud de su competencia 0 mérito y no
de su ledtad politica. La extensa politizacion de las Administraciones
locales y la corrupcién descendieron de forma dréstica gracias a las
reformas institucionales como la sustitucién del tipo de gobierno strong-
mayor (el tipo de gobierno local que predomina en Espafiay en la mayoria
de paises Latinoamericanos, en el cua un solo cargo electo: el alcalde p. €.,
acumula mucho poder), por el denominado city-manager. En esta nueva
forma de gobierno, los cargos electos retienen la capacidad legislativa, pero
el poder ejecutivo pasa a manos de un directivo profesional nombrado por
una mayoria cualificada de concejales y por un periodo de tiempo no
coincidente con el ciclo electoral, reduciendo asi el grado de dependencia
politica. Vid., LAPUENTE GINE, V., "¢Por qué hay tanto corrupcion en
Espafia?’, en Periddico El Pais, de 27 de marzo de 20009.

2% vid.,, FABIAN CAPARROS, E., La corrupcién de agente publico
extranjero e internacional, Ratio Legis, Salamanca, 2002, p. 2y ss.

2" Encontramos definiciones en los ordenamientos internos. Asi, la Ley de
ética gubernamental salvadorefia®’, establece que la corrupcién es: "El uso
y abuso del cargo y de los bienes plblicos, cometido por servidor publico,
por accion u omision, para la obtencion de un beneficio econémico o de
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El Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua,
indica que e vocablo "corrupcion" significa: "acciéon y efecto de
corromper o corromperse’ o "vicio 0 abuso introducido en las
cosas ho materiales’. Por su parte, lavoz "corromper” es definida
como "echar a perder, dafiar, podrir", "estragar, viciar" y, mas
concretamente "sobornar a aguien con dadivas o de otra
manera’. Ya referido a las organizaciones, especialmente a las
publicas, la corrupcién es definida como: "practica consistente en
la utilizacion de las funciones y medios de aquellas en provecho,
econdmico o de otra indole, de sus gestores'®,

En & marco de los poderes publicos, GARCIA MEXIA y
SAVONAZ®, apuntan que con € término corrupcion se suele dar

otra indole, para si 0 a favor de un tercero”. Similares disposiciones hay en
instrumentos internacionales como la Convencién Interamericana contra la
corrupcion de 1996°7. Esta, en su Predmbulo establece: "la corrupcion
socava la legitimidad de las instituciones publicas, atenta contra la
sociedad, €l orden moral y lajusticia, asi como contra el desarrollo integral
de los pueblos; asimismo que el combate contra la corrupcion fortalece las
instituciones democréticas, evita distorsiones de la economia, vicios en la
gestion publica y el deterioro de la moral social”. También se establece
dentro de los propdsitos de la mencionada Convencién Interamericana: " 1.
Promover y fortalecer el desarrollo, por cada uno de los Estados Partes, de
los mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la
corrupcion; y 2. Promover, facilitar y regular la cooperacion entre los
Estados Partes a fin de asegurar la eficacia de las medidas y acciones para
prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos de corrupcién en el
gercicio de las funciones publicas y los actos de corrupcion
especificamente vinculados con tal ejercicio”. En esa misma linea, la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, establece que su
finalidad es: "a) Promover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir
mas eficaz y eficientemente la corrupcion; b) Promover, facilitar y apoyar
la cooperacion internacional y la asistencia técnica en la prevencion y la
lucha contra la corrupcién, incluida la recuperacion de activos; ¢) Promover
la integridad, la obligacion de rendir cuentas y la debida gestion de los
asuntos y los bienes publicos".

"8 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, vigésima
segunda edicion, Madrid, 2001.

29 Citados por FABIAN CAPARROS, E. "La corrupcién de agente
publico...", op. cit., pp. 3y 4.
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nombre a la oferta o la prestacion directa o indirecta a un servidor
publico de una ventgja indebida, pecuniaria o de otro género, con
la finalidad de inducirlo gecutar un acto contrario a los deberes
de su cargo, o0 para gecutar u omitir un acto debido. Su esencia
consiste en e uso de medios publicos para fines privados,
produciéndose con €lo un desvio de recursos de lo genera alo
particular. Asi, sefida, los intereses privados condicionan el
funcionamiento de los poderes plblicos, perjudicando € gercicio
de los derechos individuales y colectivos garantizados por €l
propio Estado, que se dedlegitima.

En ese contexto, la participaciéon de la sociedad civil es
importante en € fomento de la ética y la lucha contra la
corrupcion. Se ha reconocido a nivel internaciona la necesidad
de consolidar y reforzar la lucha contra los gobiernos corruptos
en todo € mundo, para proteger los intereses financieros de la
comunidad global. La corrupcién es una amenaza para la
gobernanza, € desarrollo sustentable, los procesos democréticos
y las précticas corporativas justas”™. Asi o han dejado patentado
las principales instituciones internacionales cuyo objeto principal
es la blsgueda de mejores gobiernos a través de la erradicacion
de la corrupciéon. En esa linea se man%'an, instituciones como:
Transparencia Internacional®®, la OCDE®®?, |laUNODC®®y en e
espacio europeo la OLAF®,

2O%httn://www.oecd.org/document/29/0,3343.es 36288966 36288607 427998
37_1_1_1_1,00.html. (Consultadael 1 de febrero de 2010).

%81 Transparencia Internacional (T1), ha definido la corrupcién como el
abuso de poder en beneficio privado. Esta organizacién global de la
sociedad civil lidera la lucha contra la corrupcién y retine a la gente en una
coalicién mundial de gran alcance para poner fin a sus efectos devastadores
en el mundo. Lamision de Tl es de crear el cambio hacia un mundo libre
de corrupcion. Mas informacion en el sitio:
http://www.transparency.org/about us. (Consultada el 1 de febrero de
2010).

%2 Fyndada en 1961, la OCDE, agrupa a 31 paises miembros
comprometidos con la democracia y una economia de mercado. Su
finalidad es: @) Apoyar el desarrollo econémico sostenible; b) Incrementar
el empleo; c) Elevar los niveles de vida; d) Mantener la estabilidad
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Como vemos, un eemento insodayable en todas las
definiciones citadas es e compromiso de los Estados en combatir
las practicas corruptas, por ser -ademds de una infraccion penal-
un vicio que atenta con € norma desarrollo de los pueblos, ya
que afecta directamente la buena gestion pablica.

La corrupcion puede adoptar muchas formas, que va desde
un pequefio tréfico de influencia hasta €& soborno més
institucionalizado. Por €llo, otro elemento importante a
considerar lo congtituyen los diez principios del Pacto Mundia de

financiera; €) Apoyar el desarrollo econdémico de otros paises;, y, d)
Contribuir a crecimiento del comercio mundial. La OCDE ha desarrollado
normas internacionales de transparencia y cooperacion sobre tributacién
para contrarrestar el abuso fiscal, especialmente en los paraisos fiscales y
los paises con estricto secreto bancario. El Grupo de Trabajo de Accion
Financiera de la OCDE, a que pertenecen Argentina, Brasil y México,
también extiende sus actividades a combate contra el lavado de dinero y la
financiacion del terrorismo. A nivel regional, colabora con la Organizacion
de Estados Americanos en el seguimiento y la implementacion de la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion. En el sitio:
http://www.oecd.org/document/29/0,3343,es 36288966 36288607 427998

37_1_1_1_1,00.html. (Consultada el 3 de febrero de 2010).

23| 3 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito,
(UNODC, por sus siglas en inglés), impulsa la lucha contra las drogas
ilicitas y el crimen organizado internacional en todo el mundo. En cuanto a
la prevencion del crimen, la UNODC presta especial atencién a combatir el
crimen organizado transnacional, €l terrorismo, la corrupcion y la trata de
personas. Puede verse el sitio:
http://www.un.org/spanish/Depts/dpi/bol etin/drogas/mandate.shtml .
(Consultada el 3 de febrero de 2010).

24_a mision dela Oficina Europeade Lucha contrael Fraude, (OLAF, por
sus siglas en francés), es proteger los intereses financieros de la Unién
Europea, combatir el fraude, la corrupcion y cualquier otra actividad
irregular, incluidas las irregularidades dentro de las instituciones europeas.
Mediante el cumplimiento responsable, transparente y eficiente de esta
mision, la OLAF aspira a brindar un servicio de calidad a los ciudadanos
europeos. Méas  informacion  en el sitio:  http://ec.europa.eu/
anti_frauaVindex_es.html. (Consultada el 3 de febrero de 2010).



http://www.oecd.org/document/29/0,3343,es_36288966_36288607_427998
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Naciones Unidas ®*. Su décimo principio esta referido a la
transparencia en la Administracién publica y recomienda luchar
contra la corrupcion. El Convenio de las Naciones Unidas contra
la corrupcion es € instrumento legal en € que se basa. El
Principio 10°* compromete a los firmantes del Pacto Mundia no
solamente a evitar € soborno, la extorsion y otras formas de
corrupcion, sino también a desarrollar politicas y programas
concretos que aborden e tema. Se les plantea a las empresas €
reto de unirse alos gobiernos, agencias de laONU y ala sociedad
civil por una economia global més transparente®”.

El Pacto Mundial de Naciones Unidas recomienda para
luchar contra la corrupcion e implementar € Principio 10, tener
en cuenta los siguientes elementos: a) Interno: Como primer paso,
introducir politicas y programas contra la corrupcion dentro de la
empresay en sus operaciones; b) Externo: Informar en € Informe
de Progreso anua sobre € trabgo contra la corrupcion,
presentando gemplos y casos practicos sobre las experiencias y

25| pacto Mundial es unainiciativa internacional propuesta por la ONU
dirigida a las empresas, que busca la implantacion de unos principios
basicos de conducta y accion que permita conciliar los intereses de las
empresas, con los valores y demandas de la sociedad civil, y los proyectos
de la ONU. Su objetivo es conseguir un compromiso voluntario de las
entidades en responsabilidad social, por medio de la implantacion de Diez
Principios basados en los derechos humanos, derechos laborales,
medioambientales y de lucha contra la corrupcion. Informacion disponible
en la pagina de la Red Espafiola del Pacto Mundial de Naciones Unidas en
el sitio:
http://pactomundial.org/index.asp?MP=| & MS=1 & MN=1&r=819*480.
(Consultada el dia 3 de mayo de 2010). Otro en esfuerzo a favor de la RSC
en Espafia, 1o hace la Cruz Roja con el proyecto "Cruz Roja Empresas".
Para mas informacion, debe verse el sitio:
http://www.crazrojaempresas.org/rse/index.php. (Consultada el 3 de mayo
de 2010).

% E| Principio 10 del Pacto Global establece: "Las  empresas  deben
trabajar contra la corrupcién en todas sus formas, incluidas la extorsion y
soborno”.

%7 Ver e sitioo  http://pactomundial.org/index.asp?MP=2& M S=
0& MN=1& TR=C&IDR=266. (Consultado € 3 de mayo de 2010).



http://pactomundial.org/index.asp?MP=l
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buenas practicas Ilevadas a cabo por la entidad; y, ¢) Colectivo:
Unir fuerzas con el propio sector y otros grupos de interés.

Al amparo de lo que se estd exponiendo, podemos citar el
caso del "Informe Nolan", en el Reino Unido. EI Comité Nolan,
fue una Royal Comission®®® inglesa, que realizé un informe sobre
los standars de conducta de la vida publica 'y puso en relieve la
idea de que es obligatorio construir o restaurar la confianza del
pueblo en las instituciones. Encargado por el Primer ministro, el
25 de octubre de 1994, segin lo comunic6 a la Camara de los
Comunes, el Comité fue presidido por lord Nolan, un juez que
realiz6 una amplia encuesta sobre la erosion de la confianza
publica de los gobernados en los gobernantes, debido a los
escandalos, corrupcion y abusos por parte de la clase politica 'y
sobre el nivel de ética que debe existir en lavidapolitica

El Comité formulé unos "mandamientos basicos' que han
de regir en todo caso la actuacion de los gestores publicos, y que
[lamé "los siete principios de la vida publica". Estos son: el
desinterés y la correlativa capacidad de asumir el interés publico
como objetivo de la actuacion personal, la integridad, la
objetividad, |a responsabilidad, la transparencia y la capacidad de
decision®®. El informe sugiere que estos principios sean
plasmados en un "Cédigo de procedimiento para los
nombramientos publicos", manteniéndose por tanto en el plano

8 Seglin lo explica GARCIA DE ENTERRIA, E., Democracia, jueces y
control de la Administracion, quinta edicion, Editoriad Civitas, Madrid,
2005, en nota d pie nim. 98: las denominadas Roya Comissions, se
encuentran bgo la autoridad genera del Parlamento inglés. EfectGan un
estudio objetivo de un problema determinado y proponen recomendaciones
para afrontarlo, que suelen ser aceptadas por las fuerzas parlamentarias. El
estudio completo del informe Nolan, puede verse en la referencia
bibliogréficarelacionada, pp. 99- 115.

%9 \/éase ademés Standards in Public Life. First Report of the Committee
on Standards in Public Life, vol. | 'y I, Report, 1995, citado en la obra
relacionada supra.

20 Dehe verse GARCIA DE ENTERRIA, E., "Democracia, jueces y control
de laAdministracion”, op. cit., p. 102.
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de los Cdédigos de conducta y no de formulaciones legidativas,
pero con la posibilidad de control de un Comissioner for Public
Appointements (Comisionado para los nombramientos publicos),
que € Informe Nolan propone establecer; asi como también, €
Ombudsman inglés, en la medida de su competencia

Como lo pone de manifiesto GARCIA DE ENTERRIA®?,
el estudio de este informe congtituye una verdadera revolucion en
la préctica hasta ahora general de todas las Administraciones
europeas, ya que la ética en su actuacion, resulta ser uno de los
instrumentos mas eficaces e imprescindibles para €
sostenimiento de la democracia®.

Valdria decir, que lamayoria de |os problemas en la gestion
de los asuntos publicos que se observan en e espacio inglés, se
producen en cada uno de nuestros Estados, por lo que las
recomendaciones del Informe Nolan tienen aplicaciones mutatis
mutandi, a nuestra realidad |beroamericana. Ciertamente, €
informe nos lleva a plantear, -como hemos destacado
oportunamente- que la Administracion publica debe buscar
cambios en sus relaciones con la ciudadania®™ que en definitiva,
lalleven are direccionar su actuacion.

29| bid.,pp. 103, 111y 112.
22 1pid,, p. 125.

29 En esa linea, el Papa Benedicto XVI ha dicho que: "Para (...) reducir asi
la desigualdad entre quienes lo tienen todo y quienes carecen de bienes
bésicos como la educacion, la salud y la vivienda, es fundamental la
transparencia'y honradez en la gestion publica que, frente a cualquier forma
de corrupcion, favorecen la credibilidad de las autoridades ante los
ciudadanos y son determinantes para un justo desarrollo”. Palabras
pronunciadas en audiencia en el palacio apostélico de Castelgandolfo, el dia
24 de septiembre, disponible en:
http://storico.radiovati cana.org/spa/storico/200709/156926 el _papa_expres
a_el_reconocimiento_de |la santa_sede_a_nicaragua por_su_posicion_de_
respeto_a la vida en_los foros_multilaterales_y_considera_muy.html.
(Consultado el 3 de marzo de 2010).

2%para estudios recientes de procesos de modernizacion relacionados con
la gobernanza y las condiciones de cambio en la Administracién publica,
véase VARONA ARCINIEGA, J. A., "Burocracia, gerenciay gobernanza
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Ciertamente, tal como lo resume LORENZO DE MEMBIELA
la buena administracion es una herramienta para luchar contra la
corrupcién, que busca consolidar una auténtica modernizacion de
la Administracion, y lograr asi € respeto alos derechos humanos
y libertades fundamentales, siendo en definitiva, una estrategia
para controlar la arbitrariedad y la desviacién de poder. Por €llo,
otros autores coinciden que aunque se haya avanzado en la
calidad de los servicios publicos, fata cubrir todavia aspectos
como la trasparencia y € control que los ciudadanos debieran
gercer sobre la actuacion administrativa que a final, conllevaria

a establecimiento de précticas de buena administracion®,

Resulta evidente que los actos de corrupcion deslegitiman
el sistema democratico y toda la actividad politica®’. Es por €llo,
que resulta conveniente |a instauracion de una cultura ética® del

ante los nuevos desafios del estado del bienestar", en GOMEZ
TORRALBO, R., Estado de bienestar y gobernanza, primera edicion,
Instituto Andaluz de Administracién Pablica, Sevilla, 2007, pp. 101- 119.

2% vid, LORENZO DE MEMBIELA, J. B., "La buena administracion
como estrategia promotora...", cit., p. 446.

2% En ese sentido, AMILIVIA GONZALEZ, M., y NALDA GARCIA, J.
C, "Principios de buena administracién y funcién consultiva’, en Revista
Espafiola de la Funcién Consultiva, nim. 9, enero- junio de 2008, p. 19.
Asimismo, un abordaje general relacionado a los servicios publicos con
enfoque en la legislacion salvadorefia y espafiola, en RODRIGUEZ DE
RENGIFO, D., La proteccion de los usuarios en los servicios publicos,
(tesis doctoral), Universidad Auténoma de Barcelona- Agencia Espafiola de
Cooperacion Internacional, San Salvador, 2006.

27 Asi en DIAZ MUINA, M., y MURILLO GARCIA- ATANCE, I., "La
ética administrativa: elemento imprescindible...", cit., p. 137.

2 En GRACIA ROMERO, F. M., y LATORRE VILA, L. "Etica
administrativa: reflexiones desde la funcion pablica®, en Revista Aragonesa
de Administracion Pablica, ndm. 31, diciembre de 2007, pp. 144 y 145:
Encontramos la dicotomia que nos presenta la ética administrativa. Los
citados autores la dividen en el Ethos democratico y Ethos burocrético. En
el primer caso, ubican la forma de organizacién y comportamiento de la
Administracion y sus trabajadores. Esto reflejado en el art. 62.1 del Estatuto
Béasico del Empleado Publico (Ley 7/2007 de 12 de abril), que establece €l
acto de acatamiento que todo servidor publico hace a la Constitucion y a
Estatuto de Autonomia correspondiente. Lo que se configura como un
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sector publico, a través de sistemas de control que regule la
discrecionalidad en la toma de decisones que eviten la
arbitrariedad de nuestras organizaciones™. Este contenido ético
se encuentra presente en los arts. 10 y 103.1 CE*®. En d primer
caso, a través de la instauracion del respeto ala ley y a los
derechos como fundamento del orden politico y la paz socia.
Mientras que la segunda disposicidn, consagra los cuatro
principios de actuacion de la Administracién publica: @) servicio
a los intereses generales, b) objetividad; c) eficacia; y, d)
sometimiento pleno alaley y d Derecho. Todo €llo, con criterios
de eficiencia y eficacia. De ahi, que en definitiva la propuesta
para asegurar la eficacia, sea la adopcion de Codigos éticos
dotados de un mecanismo de control externo para evitar el
deterioro del sistema publico.

En este punto, es (til traer a cuenta lo apuntado por PRATS
CATALA quién manifiesta que e deber de buena administracion
esta muy relacionado con la auto exigencia administrativa de
calidad en los servicios publicos®™. Su planteamiento vamés alla
Establece que solo se producird € sato ala caidad, s existe un
equilibrio entre la mejora de las capacidades ingtitucionales y €l
reconocimiento de la buena administracion como un derecho
colectivo de participacion y control publico, que conlleva un
correcto comportamiento en relacién alos servicios y actuaciones

publicas™?.

"compromiso ético personal”. Consecuentemente, el incumplimiento
conllevaria la aplicacién del régimen disciplinario correspondiente.
Mientras que por otro lado, los valores propios del ethos burocrético, se
define en el art. 103 CE con la formulacion de principios que deben regir la
actuacion de la Administracion publica. Formulacién de principios que se
desarrollan en las leyes de Administracion respectivas.

299 pid.,p. 166.

30 Seguimos en estos postulados a DIAZ MUINA, M., y MURILLO
GARCIA- ATANCE, 1., ibid., pp. 160y 161.

%! vid., PRATS CATALA, J, "La lucha contra la corrupcién como parte
integrante del Derecho...", cit., p. 19.

%2 |bid., pp. 20y 21.
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Siguiendo a mismo autor’®, el derecho a la buena

administracion, contribuye a la legitimacién de la gestion publica,
en la medida que los ciudadanos intervengan positiva y
equitativamente en la determinacién de politicas, regulaciones,
prestaciones y estandares, para satisfacer sus necesidades y
demandas.

%5 Citado por AMILIVIA GONZALEZ, M., y NALDA GARCIA, J. C,
"Principios de buena administracion...”, cit., p. 19.
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CAPITULO IV.

LA PROTECCION JUDICIAL DEL DERECHO A LA BUENA
ADMINISTRACION: LOS TRIBUNALES EUROPEOS Y LA
JURISPRUDENCIA ESPANOLA Y SALVADORENA

"Toda comunidad tiene derecho a pedir a todos
sus agentes cuentas de su conducta' (Art. 15
Declaracion de derechos del hombre y dd
ciudadano, 1789)

A. La jurisdiccion como garantia del ciudadano frente a la
Administracion

Resulta Util comenzar este apartado recordando que en
Europa existen dos procedimientos para la tutela de los
derechos™. Por un lado, € sistema europeo de proteccién de los

% Se dgue en estos postulados a RIPOL CARULLA, S, "Las
interacciones entre @ sistema europeo de proteccion de los Derechos
Humanos y d sistema comunitario e proteccion de los Derechos
Fundementales’, en BENEYTO PEREZ, J M., (Dir), MAILLO
GONZALEZ- ORUS, J,, y BECERRIL ATIENZA, B., (Coords)), Tratado
de Derecho y Politicas de la Union Europesa, derechos Fundamentales,
Tomo |1, primera edicién, Editoria Aranzadi, Navarra, 2009, p. 60y ss. La
estructura planteada nos parece la més sencillay adecuada, para € fin que
nos ocupa No obstante, otros autores establecen la complgiidad de la
proteccion de los derechos en e espacio europeo. Dice BAQUERO CRUZ,
J, "Cooperacion, competencia, deferencia La interaccion entre & Tribund
de Justicia y los tribunales constitucionales en € ambito de los derechos
fundamentdes’, en BENEYTO PEREZ, J M. (Dir), MAILLO
GONZALEZ- ORUS, J, y BECERRIL ATIENZA, B., (Coords.), Tratado
de Derecho y Politicas de la Unién Europea, derechos Fundamentales,
Tomo I, primeraedicion, Editorial Aranzadi, Navarra, 2009, pp. 119y 120:
gue su entramado indtitucional por una parte, esa formado por los
tribunales congtitucionaes, e TJCE y € TEDH. Por otra, un conjunto de
ingtituciones no judiciales como e Parlamento Europeo, € Consgo las
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derechos humanos, creado por e Consgo de Europa, a cargo del
TEDH; vy, € sistema comunitario de proteccion de los derechos
fundamentales, del TJUE. Ambos son mecanismos supra estatales
de proteccion que interactan con e objeto de lograr la mayor
proteccion de los derechos y libertades fundamentales™.

A estos efectos, conviene mencionar que fue en €
Predmbulo del Acta Unica Europea, la primera vez que se hace
mencion, -en la Europa contemporanea- a la proteccion de los
derechos fundamentales™. Posteriormente en € art. F, apartado 2
TUE firmado en Maastricht en 1992. En este texto, se hace
mencion de la obligacion de respetar los derechos con base a
CEDH y a las tradiciones constitucionales comunes de los
Estados y los principios generales del Derecho comunitario. Este
precepto normativo expresaba a nivel legidativo, lo que €
Tribunal de Judticia habia consolidado a través de su
jurisprudencia®’

Ademas, las Indtituciones y los Estados se encuentran
sometidos a control del Tribunal de Justicia®®, e cua debera
velar por la aplicacion dd Derecho comunitario por los jueces y
tribunales nacionales. Ademéas corresponde a cada Estado

ingtituciones politicas nacionales y la Agencia Europea de los derechos
fundamentales. Ademés, una serie de ingtituciones no gubernamentales que
vigilan en los diferentes ambitos, |la tutela de los derechos fundamentaes.

% Tanto & CEDH como la CDFUE permiten que |as partes reconozcan una
proteccion mayor de los derechosy libertades, en sus respectivos arts. 53.

%% Seguimos en este planteamiento a SILVA DE LAPUERTA, R, "La
proteccion jurisprudencial de los Derechos Fundamentales en la Unidn
Europea: nacimiento y evolucion’, en BENEYTO PEREZ, J. M., (Dir.),
MAILLO GONZALEZ- ORUS, J, y BECERRIL ATIENZA, B., (Coords)
Tratado de Derecho y Politicas de la Union Europea derechos
Fundamentales, Tomo Il, primera edicién, Editoriad Aranzadi, Navarra,
2009, p. 19y ss.

397 bid.,p.20.

3% pyede verse STICE Asunto C- 354/04 P, Gestora Pro Amnistia, de 27 de
febrero de 2007, Rec. P. |- 579, punto 51, citada por SILVA DE
LAPUERTA, R,, ibid.
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miembro garantizar su cumplimiento. Esta funcion se afirmé de
forma inicial en la STICE Simmentha®®, cuyo falo inter dia
establece que € juez nacional es e encargado de aplicar las
disposiciones del Derecho comunitario, incluso, inaplicando
Derecho nacional, sin esperar la derogacion de esta norma por via
judicia o legidativa.

Asi, el proceso que constituy6 la integracion de la UE,
exigid6 a los Estados miembros respetar los principios
fundamentales del derecho Comunitario europeo en e gjercicio
de sus competencias®®. Como hemos apuntado, fue a TJCE que
correspondi6 € mérito de haber dado respuesta a problema de la
proteccion de los derechos fundamentdes a través de su
jurisprudencia, a pesar de las dificultades que la normativa
comunitaria ofrecia®™. Asi, los derechos reconocidos en la
CDFUE o bien obtuvieron reconocimiento jurisprudencia directo
0 derivaron del CEDH, en e que se inspird la jurisdiccion
comunitaria para garantizar la proteccion de los derechos, como
principio general del ordenamiento juridico comunitario.

Si bien la CDFUE en un primer momento no pasé a formar
parte del Derecho originario comunitario y a gozar de relevancia
juridica, su contenido generé efectos juridicos, pues los derechos
en ela reconocidos fueron en realidad preexistente a la misma
Carta, en la medida que fueron reconocidos por la jurisdiccion
europea™™. La CDFUE constituy6 un paso para la construccion de

3® STICE asunto 106/77, Amministrazione delle Finanze dello Stato A
c. Smmentha, de 9 de marzo de 1978, citada por COSCULLUELA
MONTANER, L., Manua de Derecho Administrativo |, decimoquinta
edicion, Thomson- Civitas, Madrid, 2004, p. 157.
30 CIENFUEGOS MATEOS, M., "El impacto de las Comunidades
Europeas en las competencias de las Comunidades Aut6nomas', en
CIENFUEGOS MATEQS, M., et. d., Egtatuto y Union Europes, primera
edicion, Ingtitui d' Estudis Autonémics, Barcelona, 2006, p. 38.

%1 RALLO LOMBARTE, A., "Reflexiones sobre la proteccion de los
derechos fundamentades en & debate condituyente europeo”, en Revista
Vaencianade Economiay Hacienda, nim. 7, |- 2003, p. 206.

312 | bid., p. 209.
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la UE, aunque en un primer momento no resultd consagrada en
los tratados de la UE, es innegable € caracter novedoso de
algunos derechos incorporados en la Carta de Niza, atendiendo a
su fdta de reconocimiento en los textos internacionales
clasicos™. Como se ver4d més adelante, estos razonamientos
fueron tomados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
europeo y sSirvieron de fundamento en la construccién del
Ilamado principio de buena administracion.

En linea con lo que se estd exponiendo, -y en relacion d
tema que nos ocupa- se ha criticado que € régimen comunitario
de la proteccién jurisdiccional de la buena administracion, sigue
manteniendo restricciones relativas a las condiciones de acceso a
la jurisdiccion y los actos recurribles™. En fe de lo anterior,
vamos a detenernos un momento para hacer una sucinta relacion
a la historia del reconocimiento y proteccion de los derechos
fundamentales en la UE®® y la evolucion - en ese contexto- del
derecho ala buena administraciéon.

3 De importante mencién, la buena administracién como derecho
fundamental.

%4 Vid, GALERA RODRIGO, S, "El derecho a una buena
administracion...”, ob. cit.,p. 1465.

35 a construccién del derecho a la buena administracion se hizo sobre la
base de la jurisprudencia de los Tribunaes Europeos. Apunta, DIAZ
GRECO, M., Proteccion de los derechos fundamentales en la Unidn
Europea y los Estados miembros, primera edicion, Edit. Reus, Madrid,
2009, pp. 20 y 21: que en @ amhito europeo, @ Tribuna de Judticia
construy6 € actua sistema de proteccion de los derechos fundamentaes de
la UE apartir de 1969, através de las sentencias Stauder (STJCE: Asunto
Erich Stauder c. Villade UIm, as 29- 69, Rec. 1969, de 12 de noviembre de
1969) y Cogta (STIJCE: Asunto Codta c. ENEL, as. 6/64, de 15 dejulio de
1964). En & primer caso e TJCE afirmaba por primera vez que los
derechos fundamentales formaban parte de los principios generales dd
Derecho comunitario. En @ segundo caso, establecia € principio de
primacia del Derecho comunitario sobre € Derecho naciona de los Estados
miembros. Lo anterior porque los tratados que conformaron 1o que hasta
hoy conocemos como UE y € CEDH no establecian de manera detallada un
sistema especifico de proteccion de los derechos fundamentales.
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La proteccion de los derechos fundamentales en la Unién
Europea, se instaur6 como principio genera del Derecho
comunitario®® por la jurisprudencia del TJCE, situacion que
ahora se positivaen € art. 6 TUE. Asi, en e ambito europeo, la
preocupacion por la proteccion de los derechos fundamentales
comenzd con la blsqueda del Tribunal de Justicia de la
legitimidad del principio de primacia del derecho comunitario®’.

Fue precisamente este Tribunal que progresivamente va a
afirmar que los derechos fundamentales, aunque no estaban
recogidos en los tratados constitutivos, si forman parte del
derecho originario en tanto principios generales del derecho de
deducibles de las tradiciones congtitucionales comunes de los
Estados miembros y € Convenio de Roma de 1950. Esto através
de las céebres sentencias Stauder™® y Nold®®, de 1969 y 1974
respectivamente. Este ambito de proteccion y limite de poder
frente a los derechos fundamentales de los ciudadanos, se amplié
de las actuaciones de las instituciones comunitarias a los Estados
miembros, en tanto apliquen € derecho comunitario o impongan
alguna limitacion a las libertades comunitarias, a partir de
1989,

%18 Entendemos que e término "comunitario”, se debe sustituir por € de
"europeo” 0 "Unidn Europed', con base alareformadd art. 1 TUE, fruto
del Tratado de Lisboa, que sudtituye € término "Comunidad Europea'.
Recuérdese que con estas reformas han desgparecido las Comunidades que
fundaron la Unién, por lo que hoy se debe hablar también de Derecho de la
Unién europea.

%7 Se sigue en estos planteamientos a PASCUA MATEO, F., "Derechos
fundamentdes y fuerzas armadas de la Union europed’, en Revisa
Espafiola de Derecho Europeo, nim. 14, Thomson- Civitas, abril- junio
2005, pp. 221y 222.

818 STICE asunto 29/69, de 12 de noviembre de 1969, Stauder c. Ciudad de
Ulm, parr. 7, citada por PASCUA MATEQ, F., ibid., p. 222, nota d pie
ndm. 8.

%1% STICE asunto 4/1973, de 14 de mayo de 1974, Nold KG c. Comisién,
parr. 13, citada por PASCUA MATEOQ, F,, ibid., p. 222, nota a pie nim.
10.

0 STICE, asunto 5/1988, de 13 dejulio, Wachauf c. Alemania, parr. 19,
citadapor PASCUA MATEQ, F., ibid., p. 222, notad pie nim. 11.
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Ciertamente, fue € Tribunal de Justicia por via pretoriana, que
estableci6 un sistema de proteccion de los derechos
fundamentales inspirdndose primero, en d CEDH vy las
tradiciones constitucionales comunes; y posteriormente, en la
CDFUE, la cua es una declaracion que recoge los derechos que
los ciudadanos disfrutan frente ala UE. Consolida ademas, en un
mismo texto comun € acervo comunitario en materia de derechos
fundamentales™™. Por su lado e art. 6.1 TUE, convierte a la
CDFUE en Derecho Originario de la UE, ya ciue le otorga €
mismo valor juridico que los Tratados de la UE*2. Ademés, con
base a at. 6.3 dd TUE, ha establecido que los derechos
garantizados por € CEDH y los que son fruto de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros son parte del
Derecho de la UE como principios generales del Derecho. Este
recorrido historico resulta importante para el tema que nos ocupa,
porque precisamente de la forma descrita, es que € Tribuna de
Justicia introdujo e reconocimiento y proteccién a la buena
administracion.

Ahora bien, € Tratado de Lisboa que modificael TUE y €
TCE, ha sudtituido € art. 6 TUE con una nueva redaccion que

21 sobre los derechos reconocidos en la CDFUE, en opinién de ALDECOA
LUZARRAGA, F., y GUINEA LLORENTE, M., "La Europa que
viene...", op. cit., p. 154: "la existencia y obligatoriedad juridica de este
catdlogo de derechos aporta visibilidad al compromiso europeo con los
derechos fundamentales, seguridad juridica en cuanto a los mismos e,
incluso, una mayor proteccion a los ciudadanos europeos, en la medida en
gue se regulan nuevos derechos o reconocidos en los catalogos nacionales o
en el CEDH". Como maés adelante tendremos ocasion de exponer, dentro de
este catdlogo de "nuevos derechos', nos encontramos con la buena
administracion, objeto del presente estudio.

%22 | legando autores relevantes a afirmar que se convierte en un “tercer
tratado”, haciendo alusién a los dos tratados que conforman el Tratado de
Lishoa: el TUE y el TFUE. Véase el Prélogo de GIL- ROBLES, J. M., en
ALDECOA LUZARRAGA, F., y GUINEA LLORENTE, M., "La Europa
queviene...", op. cit., p. 16.
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introduce dos importantes novedades . Como se ha mencionado,
la primera es la declaracién del valor juridico vinculante, a
mismo nivel que los Tratados congtitutivos, de la CDFUE. Y la
segunda, la facultad de competencia a la UE, para permitir su
adhesion a CEDH.

Debe recordarse que, la proteccion de los derechos
fundamentales en la UE como principios generaes del Derecho
comunitario, fue una edificacién jurisprudencial, que encontré su
creacion legidativa através del Tratado de Maastricht. Ahora con
el Tratado de Lishboa, se introduce una nueva redaccién a art. 6
TUE, que como hemos puntualizado, atribuye el mismo valor
juridico de los tratados constitutivos de laUE ala CDFUE.

Por tanto, la novedad significativa del Tratado de Lisboa es
la incorporacién de la CDFUE y e CEDH como derecho
originario®*. Ademas, e grado de paralelismo que entre la CE y
la CDFUE es elevado, ya que € ordenamiento espafiol recibe la
jurisprudencia del TEDH y TJUE como un canon hermenéutico
juridicamente necesario®, al amparo de lo dispuesto en € art.
102 CE.

~ Esto conllevard, como lo ha establecido MARTIN Y
PEREZ DE NANCLARES*®, a una mayor coherencia y

%23 os argumentos planteados pertenecen a SILVA DE LAPUERTA, R,
"La proteccion jurisprudencial de los Derechos Fundamentales...”, op. cit.,
p.21.

¥4 Recordar que fue a partir del CEDH de 1950, (ratificado por Espafia en
1977), que nos encontramos con un nuevo catdogo de derechos,
acompafiado esta vez de un conjunto de 6rganos y procedimientos
degtinados a garantizar coactivamente su eficacia

5 MARTINEZ SOSPEDRA, M., "La Cata de derechos. agunos
problemas’, en ALVAREZ CONDE, E., e. da. Comentarios a la
Constitucién europea, Libro 11, Tirant lo Blanch, Vaencia, 2004, pp. 52-
58.

5 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J, Tratado de Lishoa, Estudio
Preliminar, Red Ingituto El Cano, p. 21. La informacién puede ser
consultada en d gtio web:
www.redlinstitutoel cano.org/especi al e/ Especi al FuturoEuropa/docs/ Tratado



http://www.realinstitutoelcano.org/especiales/EspecialFuturoEuropa/docs/Tratado
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coordinacion entre las jurisprudencias del TEDHy e TIUE y a
una proteccion més eficaz y amonica de los derechos
fundamentales en la Unién Europea. Porque como dice
ROVIRA®": "yano es suficiente con declarar los derechos para
asegurar su proteccidn, es necesaria la intervencion del Estado y
de los organismos internacionales para remover los obstaculos
que dificultan su redizacidén, es necesario afladir a las
Declaraciones un amplio abanico de técnicas e instituciones que
tutelen su efectividad"”.

Regresando a tema que nos ocupa, apuntamos que €
derecho a la buena administracion es construido por la
jurisprudencia europea a través de una interpretacion encaminada
a la busqueda de una gestién publica més ptima en beneficio de
los ciudadanos™®. Y es que cuando la buena administracion fue
reconocida como derecho fundamental en Niza, ya se contaba con
un amplio repertorio de soluciones jurisprudenciales del Tribunal
de Justicia™.

Lish0a2007/Perez_Nanclares estudio_preliminar_def.pdf. (Consultado €
16 de abril de 2010).

%7 ROVIRA A., "Los Defensores del Pueblo y la Convencién de Prum”, en
Revista de Derecho Congtituciona Europeo, nim. 7, enero- junio de 2007,
p. 209.

%8 | ORENZO DE MEMBIELA, J. B., "La buena administracion como
edtrategiapromotora...”, cit., p. 448.

3 Oftras sentadas con fechas anteriores sobre e reconocimiento de la
buena administracion en DIAZ MUINA, M., y MURILLO GARCIA-
ATANCE, |., "La éica administrativa: elemento imprescindible...", cit.,
nota a pie nim. 18, p. 164: Tribuna de Justicia, asuntos acumulados C-
33/79 y C-75/79 de 28 de mayo de 1980; asunto C- 191/81 de 9 de
diciembre de 1982; asunto C- 321/85 de 23 de octubre de 1986. Esto ha
llevado a la doctrina a valorar € aporte de los Tribunales Europeos. Asi,
establece MARTIN- RETORTILLO BAQUER, L., La afirmacion de la
libertad religiosa en Europa: de guerras de religion a meras cuestiones
adminigrativas, primera edicion, Thomson- Civitas, Navarra, 2007, p. 22:
que una de las més claras sefias de identidad europea es la "cultura de los
derechos fundamentales' producto de lajurisprudencia, -principamente del
Tribunal de Estrasburgo- que bien merece la pena conocer y tratar de
incrementar.
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B. La construccion del derecho a la buena administracion hecha
por € Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Los actos comunitarios tienen validez propia®™ y no
necesitan de un acto posterior de los Estados para entrar en
vigor ®~, En especia, los Estados miembros de la UE deben
abstenerse de adoptar cualquier tipo de procedimiento o acto que
pueda disminuir la competencia de! TIJUE, para pronunciarse
sobre cuaquier cuestion de interpretacion del  Derecho
comunitario 0 sobre la validez de los actos emanados de sus
instituciones™?,

El TIUE, cumple la funcién de 6rgano de control del
Derecho comunitario europeo™. Adquiere una competencia

3%0Es indiscutible desde el punto de vistadel Derecho Internacional, qué es
éste el gque prevalece en caso de conflicto con el Derecho interno y que un
Estado no puede invocar disposiciones de su Derecho interno parajustificar
el incumplimiento de los tratados. Tales cuestiones resultan de vital
importancia, cuando en el Derecho Internacional contemporaneo, nos
encontramos con algunas organizaciones internacionales como la Union
Europea, cuyas decisiones surten efectos directos al interior de los Estados
y cuyos organosjurisdiccionales admiten el acceso de los particulares. Vid.,
PASTOR RIDRUEJO, J. A., Curso de Derecho Internacional Piblico y
Organizaciones Internacionales, Décimo tercera edicion, Tecnos, Madrid,
2009, pp. 167- 169. Asimismo, véase el art. 27 CVDT, con la excepcion
contenida en el art. 46 del mismo instrumento. En esa linea, la aplicabilidad
directa de las normas comunitarias tiene su fundamento en el art. 249 del
TCE, el cual establece que la normativa comunitaria sera directamente
aplicable a cada Estado miembro.

3L CHITI, M. P., Derecho Administrativo Europeo, primera edicion,
Civitas, Madrid, 2002, p. 80.

%32 postura sintetizada por la sentencia del TICE Simmenthal de fecha 9 de
marzo de 1978. Comentarios y resumen de la sentenciareferida en el sitio:
http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61977 JO 10
6: EN:HTML#SM. (Consultado el 9 de diciembre de 2009).

333 Como se ha planteado, el recién vigente Tratado de Lisboa, modifica los
dos Tratados europeos fundamentales, que son el Tratado de la Unién
Europea (TUE) y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,
pasando este Ultimo a denominarse «Tratado de Funcionamiento de la
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prejudicia genera en & ambito del espacio de libertad, seguridad
y justicia, debido a la desaparicion de los pilares y a la supresion
por € Tratado de Lishoa de los arts. 35 UE y 68 CE, que
establecian restricciones a la competencia del Tribunal de
Justicia®. Ademés, de conformidad con € art. 6 apartado 1 TUE,
la CDFUE adquiere e mismo valor juridico que los Tratados e
integra € "bloque de congtitucionalidad" sobre € que puede
pronunciarse & Tribunal de Justicia®™.

Tal como lo ha establecido en sujurisprudencia®™® el TJUE,
se caracteriza por su naturaleza supranacional 'y caracter
vinculante para los Estados miembros de la UE, € cud se ve
asistido y aplicado también por los sistemas juridicos nacionales.
El Tribunal basado en e art. 52 de la CDFUE, declaré que la
presencia del derecho a la buena administracion en la Carta de
Niza, debe s interpretada como que forma parte de
reconocimiento de derechos en las tradiciones congtitucionales

Unién Europea» (TFUE). La Unién Europea, desde ahora dotada de
personalidad juridica, sustituye a la Comunidad Europea. Como
consecuencia de ello, a semejanza de las instituciones que cambian de
denominacién, el sistemajurisdiccional de la Unién en su conjunto toma el
nombre de Tribunal de Justicia de la Unién Europea, (TJUE) compuesto
por tres Organos jurisdiccionales: el Tribunal de Justicia, el Tribunal
General y el Tribunal de la Funcién Pdblica. Comunicado de prensa del
TJUE, de fecha 30 de noviembre de 2009, disponible en el sitio:
http://curia.europa.eu/jcms/upl oad/docs/application/pdf/2009-
12/cp090104es.pdf. (Consultado el 18 de enero de 2010). Para un estudio
sobre la composicién, organizacion y relaciones con otros O6rganos
comunitarios del Tribunal de la Funciéon Publica de la UE, puede verse
FUENTETAJA PASTOR, J. A., "El Tribunal de la funcién piblica de la
Union Europea’, en Revista Espafiola de Derecho Europeo, Thomson-
Civitas, nim. 13, enero- marzo, 2005, pp. 11-34.

334 Comunicado de prensa del TJUE, cit.
3% |pid.

% Para un estudio detallado sobre la organizacién y funcionamiento del
TJUE, puede verse la obra conjunta de MANGAS MARTIN, A., y LINAN
NOGUERAS, D. J, "Instituciones y Derecho de la Union Europea", antes
citada.


http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/200912/cp090104es.pdf
http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/200912/cp090104es.pdf
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comunes. A pesar que junto al derecho de acceso a los
documentos constituye un derecho de "nueva generacion™®*'.

La resolucién que dio pie a lo anterior, en definitiva fue e
caso Max.Mobil Telekommunikation c¢. Comisién, del TPI, en la
que € TJinter alia establecio: "... latramitacion imparcia de una
denuncia se reflga en € derecho a una buena administracion, que
forma parte de los Principios Generales del Estado de Derecho
comunes a las tradiciones congtitucionales de los Estados
miembros'3®,

De manera més progresiva, la jurisprudencia del Tribunal
de Luxemburgo da noticia sobre € derecho a la buena
administracion, pero yaen el dmbito de la Administracion® . Los
postulados a respecto, establecen que € principio a una buena
administracion comprende € derecho de defensa, la seguridad
juridica y la proscripcion de incoacion de procedimientos
disciplinarios de manera igualmente extemporanea y adoptar una
sancién disciplinaria sin esperar a la resolucion firme del érgano
jurisdiccional penal. Asi 1o dej6 establecido € TPl en e asunto
Francois c¢. Comision®®. En d apartado 110, de la misma
sentencia, d mismo Tribunal también degé establecido que se

®7 Vid., PEREZ CARRILLO, E. F., "El derecho de acceso a los
documentos en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea”,
en RUIZ MIGUEL, C, (Coord.), Estudios sobre la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, Universidad de Santiago de
Compostela, 2004, p. 120.

38 STPI, asunto Max.Mobil Telekommunikation Service GMBH c.
Comisién, de enero de 2002, parr. 48, citada por PEREZ CARRILLO, E.
F., ibid. En ese contexto resultan ilustrativas ademés, las STPI asuntos
acumulados T- 219/02 y T- 337/02, Herrera c. Comision, de 28 de octubre
de 2004, apartado, 102; y, asunto T- 193/04 R, Hans- Martin Tillack vs
Comisién, de 4 de octubre de 2006, apartado 128.

339 se continua utilizando el esquema propuesto por LORENZO DE
MEMBIELA, J. B., "La buena administracibn como estrategia
promotora...", cit., pp. 453- 455.

30 STPI, asunto Francois c. Comisién, de 10 de junio de 2004, Sala
Quinta, citadapor LORENZO DE MEMBIELA, J. B., ibid., p. 453.
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constituye como violacién a principio de buena administracion y
dafio moral la dilacién en el procedimiento de investigacion de
irregularidades disciplinarias.

En el sentido expuesto, constituye también para el Tribunal
de Justicia un atentado al principio de buena administracion y
confianza legitima, que las decisiones o acuerdos administrativos
no hayan sido adoptados dentro de determinados I|imites
temporales. Asi 1o dej6 establecido el TPI en el asunto José Marti
Peix ¢. Comision®?!, en la cual manifestd el Tribunal: "La
demandante afirma que, segun reiterada jurisprudencia, existe en
Derecho comunitario un principio general, basada en las
exigencias de seguridad juridica y buena administracion, que
obliga a la Administracion a ejercer sus facultades dentro de
determinados limites temporales, en aras de la proteccion de la
confianza legitima que en ella depositan los administrados...".

Otro matiz proveido al derecho en estudio por el TPI, fue
considerar como exigencia del deber de buena administracion,
facilitar todas las informaciones pertinentes a la otra parte
actuante en un procedimiento administrativo. Asi lo dejé
establecido la STPI en el asunto Bonn Fleisch Ex- und Import c.
Comisién®*,

De especial consideracion, es la el asunto Volkswagen c.
Comisién®®?, en el que el Tribunal de Justicia, establecié que el
principio a una buena administracion obliga a la Administracion a
tratar con dignidad a los administrados y respetar su reputacion.
Incluso el Tribunal fue mas alla estableciendo vulneracion a la
"dignidad de la empresa’. Manifestdo el Tribunal de Justicia,

31 STP, asunto José Marti Peix c. Comision, de 13 de marzo de 2003, Sda
Tercera, parr. 97, citadapor LORENZO DE MEMBIELA, J. B., ibid., p.
454,

%42 STPI, asunto Bonn Fleisch Ex- und Import c. Comisién, de 27 defebrero
de 2003, parr. 107, citadapor LORENZO DE MEMBIELA, J. B., ibid., p.
455,

343 STPI, asunto VVolkswagen c. Comision, de 6 dejulio de 200, parr. 281,
citadapor LORENZO DE MEMBIELA, J. B., ibid., p. 455.
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refiriéndose d principio contradictorio, que: "Este principio se
deriva, en particular, de la necesidad de respetar la reputacion y
dignidad del interesado mientras éste no haya sido condenado. En
el caso de autos, procede considerar que la Comision ha
vulnerado la dignidad de la empresa imputada a provocar una
situacion en la que ésta ha tenido noticia por la prensa del
contenido preciso de la sancion que debia, con gran probabilidad,
imponérsele. En este sentido, el deber de la Comisién de no
divulgar a la prensa informacion sobre la sancion precisa
proyectada no solo coincide con su obligacion de respetar €
secreto profesional, sino también con su obligacion de buena
administracion (...)".

Establece LORENZO DE MEMBIELA* que la
jurisprudencia dd TJCE ha ido moldeando la buena
administracién como derecho fundamental que abarca diversos
derechos, entre los que nos encontramos con:

1. Derecho a un tratamiento equitativo, imparcial y razonable
de los asuntos por parte de las instituciones y 6rganos de la
Union, en un plazo razonable y sin dilaciones indebidas.

2. Derecho dd afectado a ser oido.

3. Derecho de acceso a expediente.

4. La responsabilidad contractual y extracontractual de la
Union.

5.  Laobligacion de motivar las decisiones administrativas.

6. El derecho a dirigirse y arecibir respuesta en la lengua de
los Tratados de su eleccidn.

7. Someter a Defensor del Pueblo los casos de maa
administracion.

8. La garantia de la autoridad e imparcididad del poder
judicial.

Un elemento significativo, es € sefidlado por BALAGUER
CALLEJON, cuando establece que € Tribuna de Justicia
despliega importantes funciones que son semejantes a las de los
tribunales constitucionales nacionales, las cudes se desarrollan en

¥4 Citado por DIAZ MUINA, M., y MURILLO GARCIA- ATANCE, L,
"La éticaadministrativa: elemento imprescindible...", cit, p. 164.


Administrador
Texto escrito a máquina
_______________________________________


138 Migud Antonio Guevara Quintanilla

un contexto normativo que hacen del Tribuna de Justicia algo
més que un tribunal constitucional®®. No obstante, -apunta €
autor citado- € Tribunal de Justicia ha tenido un importante papel
en la conformacion del orden comunitario europeo, 1o que no es
comparable a un tribunal constitucional nacional, por importante
y decisiva que haya sido su labor en la interpretacion de la
Congtitucion nacional, ya que su produccion jurisprudencia se da
en el dmbito de disposiciones y normas constitucionales.

En e espacio europeo, -a contrario sensu- ha sido €
Tribuna de Justicia, € que ha establecido los principios
fundamentales de articulacién del ordenamiento comunitario
europeo y de su relacion con la legisacion naciona®*®. Como
hemos venido apuntando, € eemplo més claro lo congtituye la
incorporacion de derechos a los ordenamientos internos, a través
de las tradiciones constitucionales comunes de los Estados
miembros o e CEDH. De esta forma: "el TJCE tiene que actuar
simultaneamente en € ambito legidativo y en €

constituyente"’.

C. El aporte dd Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), se
instaura con base a art. 21 dd Convenio Europeo para la
proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales (en adelante CEDH o Convenio de Roma). Seglin
el art. 32 de CEDH, la competencia del Tribunal, se extiende a
todas las cuestiones relativas a la interpretacion y la aplicacion
del CEDH y sus Protocolos™?; que le sean sometidas por asuntos

5 Vid., BALAGUER CALLEJON, F., "Los tribunales constitucionales en
el proceso de integracion europea’, en Revista de Derecho Constitucional
Europeo, nim. 7, enero-junio 2007, p. 330.

348 bid.,p. 331.
37 | bid.

348 Catorce Protocolos a la fecha, siendo el dltimo que ain no ha entrado en
vigor, referido a las funciones del TEDH, de 13 de mayo de 2004. Puede
verse LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J, vy GARCIA- COMENDADOR
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presentados por los Estados Partes (Art. 33 CEDH); por
demandas individuales presentadas por personas fisicas,
organizacién no gubernamentales®® o grupos de particulares, por
violacion a los derechos reconocidos en € CEDH o sus
Protocolos (art. 34 CEDH); o emitir opiniones consultivas a
solicitud del Comité de Ministros de la Union (arts. 47- 49
CEDH).

Asi, de conformidad a art. 46 CEDH, los Estados
miembros se comprometian a acatar las sentencias del TEDH en
los litigios en que fueran parte, y con base a art. 41 del mismo
Convenio, € Estado europeo debe reconocer una satisfaccion
equitativa. Ello supone que e TEDH, puede imponer
indemnizaciones pecuniarias y sus decisiones son vinculantes
para los tribunales de los Estados miembros™.

El TEDH, ha dado su aporte en defensa de los derechos
fundamentales de las personas en la Unién®™' reforzando de

ALONSO, L., Doctrina del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos,
primera edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 129- 172.

349 Al respecto de las organizaciones gubernamentales, para los efectos del
art. 34 CEDH, el TEDH ha establecido que se entiende por tales no
solamente los 6rganos centrales del Estado, sino también las organizaciones
descentralizadas que ejercen funciones publicas, cualquiera que sea su
grado de autonomiay se incluyen entre ellas las Comunidades Auténomas
espafiolas. (Auto de inadmisién de la demanda formulada por la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco c. Espafia, de 3 de febrero de 2004). Vid.,
LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J, y GARCIA- COMENDADOR
ALONSO, L., ibid., p. 119.

%0 |pid., p. 378.

%! A manera de ejemplo, se citan dos casos que merecieron una condena a
Espafa: las sentencias LOpez Ostray Miragall Escolano, ambas dirigidas a
la tutela de derechos consagrados en el CEDH*'. En la sentencia Lopez
Ostra, de 9 de diciembre de 1994, dirigida a la tutela del derecho ala vida
privada y familiar, (art. 8 apart. 3 CEDH), el Tribunal de Estrasburgo
ampara a la solicitante por la inactividad de la Administracién municipal,
haciendo una interpretacion extensiva al medio ambiente no reconocido por
el CEDH. En el segundo caso, en la sentencia Miragall Escolano, de 25 de
enero de 2000, se reconoci6 el derecho a un juicio justo, (art. 6 apart. 1
CEDH), en la que se reconocié que los plazos deben de correr desde que se
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manera indirecta las garantias establecidas en € Derecho
Administrativo, que poseen las personas en relacion a la
Administracién pablica®. Asi, en los dltimos afios, e TEDH
desde Estrasburgo, ha defendido firmemente la necesidad de un
control judicial imparcial e independiente de los actos de la
Administracion, contribuyendo asi a superar paradigmas pasados
y a consolidar unos principios comunes de Derecho
Administrativo europeo®™®,

En € terreno de lo que nos ocupa, es importante mencionar
que € Tribuna de Estrasburgo a través de su jurisprudencia ha
requerido a los Estados partes instaurar un sistema de vigilancia
judicial de laactividad de la Administracion®™*. ParaBOYLE™®, a
la luz del art. 6.1 CEDH, en los procesos administrativos se
requiere un mayor control de los procedimientos de las
autoridades administrativas. Aunque la concepcién tradicional es

tiene conocimiento de una sentencia y no desde que es dictada. Véase
GALERA RODRIGO, S, "El derecho a una buena administracion...", op.
cit, p. 1443.

%2 Todos los Estados miembros de la UE son parte del CEDH y reconocen
lajurisdiccion obligatoria del TEDH frente a las posibles violaciones de los
derechos y libertades reconocidos por el mismo. Sin embargo, el CEDH no
produce los mismos efectos en los diferentes ordenamientos juridicos
nacionales. En algunos paises los jueces nacionales pueden aplicar por si
mismos el CEDH (Bélgica, Alemania, Espafia, Francia, Italia, Grecia,
Luxemburgo o los Paises Bajos). Mientras que en otros, no han podido
aplicarlo de forma directa, sino hasta recientes evoluciones (Dinamarca,
Irlanda o Reino Unido). Asi, el sistema europeo de proteccién podria estar
Ilamado a compensar las carencias y limitaciones de los sistemas nacionales
de proteccion, especialmente en los paises donde no existe control de
constitucionalidad (Holanda y Reino Unido). Al respecto, véase RIDEAU,
J., "Los derechos fundamentales comunitarios y los derechos humanos”, en
MATIA PORTILLA, F. J, (Dir.), "Laproteccion...", op. cit., p. 62.

%3 PADROS REIG, C, y ROCA SAGARRA, J,, "La armonizaci6n europea
en el control judicial de la Administracion: el papel del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos", en Revista de Administracién Pablica, nim. 136,
enero- abril de 1995, p. 236.

%4 1bid., p. 269.

5 Citado por PADROS REIG, C, y ROCA SAGARRA, J,, ibid.
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que € derecho alatutelajudicial es un mecanismo de control de
la jurisdiccion, e TEDH establecié que ningin acto de la
Administracion publica queda exento de dicho control®**. En
definitiva, & hecho que la actividad de la Administracion piblica
sea objeto de control, no se opone a hecho que ésta deba gozar
de un cierto grado de libertad en su actividad y discrecionalidad
en sus decisiones para implementar politicas publicas y en
general alcanzar sus objetivos™.

Existe amplia jurisprudencia de los Tribunales europeos
sobre el derecho a la buena administracion®™®. En primer lugar, €
Tribunal de Estrasburgo demuestra a través de su jurisprudencia,
que la buena administracion no es exclusiva de ambito
administrativo, sino que la relaciona a la materia pena. Al
respecto, € TEDH dispuso con base a principio a una buena
administracion de justicia, que cualquier restriccion de derechos
de defensa se debe encontrar suficientemente fundamentada
Puede verse asi en e asunto Van Mechelen, et. al., c. Paises
Bgjos™. Se estableci6 ademés, como principio de buena
administracién, la celeridad en los procesos judiciales, en €
asunto Intiba c. Turquia®®, en @ cual, menciond que no obstante
e at. 6 dd Convenio RCL 1999/1190 y 1572, prescribe la
celeridad en los procesos, también es cierto que consagra
iguamente e principio de una buena administracion de la
justicia.

%6Las primeras sentencias sobre el particular son: De Cubber, Le Compte |
y Il, Benthem y Sporrog, y Loénnroth; citadas por PADROS REIG, C, y
ROCA SAGARRA, J, Ibid., pp. 268 y 269.

*7 |bid., p. 272.

%8 Seguimos a continuacién  estructura jurisprudencial propuesta  por

LORENZO DE MEMBIELA, J. B., "La buena administracibn como
estrategia promotora...”, cit., pp. 449- 447.

%9 STEDH, asunto Van Mechelen, et. al., c. Paises Bajos de 23 de abril de
1997, citadapor LORENZO DE MEMBIELA, J. B., ibid., p. 450.

30 STEDH nim. 42585/1998, asunto Intiba c. Turquia, de 24 de mayo de
2005, citada por LORENZO DE MEMBIELA, J. B., ibid., pp. 449 y 450.
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Del mismo modo, otra resolucién relacionada, es la de
asunto Du Roy y Malaurie c. Francia®™, en la que afirmé que un
limite a la libertad de expresion se produce por incidencia a
principio de una buena administracion que consagra la presuncion
de inocencia del inculpado. Manifesté € Tribunal: "Ciertamente,
los periodistas que redactan articulos sobre los procedimientos
penaes en curso no deben franquear los limites fijados para una
buena administracién de justicia, y deben respetar el derecho
de un acusado alapresuncion de inocencia'.

Ya en materia administrativa, con base a este principio, €
Tribunal de Estrasburgo en € caso Ertas Aydin €. a., c
Turquia®™, en la establecié inter dia que d tradado de
funcionarios de un municipio a otro, cuando las necesidades del
servicio lo requieran, estan contempladas dentro del marco de la
gestién y del gercicio de una buena administracién del servicio
publico del Estado.

D. Lajurisprudencia espafiola y salvadorefia como garante de la
buena administracion

El incumplimiento del deber de buena administracion,
condtituiria un "funcionamiento anorma", por cumplimiento
defectuoso u omision, de los servicios publicos y por tanto
acarrear responsabilidad patrimonial de la Administracion, de

forma especifica, contra e instructor del procedimiento®®,

De ahi, que también la jurisdiccion contencioso
administrativa juega un papel importante como garantia del
derecho a la buena administracion. En especial a lo relativo a

%1STEDH, asunto DuRoy y Malaurie c. Francia, de 3 de octubre de 2000,
ap. 50, citada por LORENZO DE MEMBIELA, J. B., ibid., p. 450.

32 STEDH, asunto Ertas Aydin et. al., c. Turquia, 20 de septiembre de
2005, citadapor LORENZO DE MEMBIELA, J. B., ibid., p. 449.

%3 por cumplimiento defectuoso u omisién, y violacién expresa de las
siguientes disposiciones legales: Art. 9.3, enrelacién al 106.2 y 35 apartado
j, todos de la CE; y, art. 139.1 y ss. LRJPAC. Véase PONCE SOLE, J,, "El
deber de buena administracion...", op. cit., p. 678.


Administrador
Texto escrito a máquina
_________________________________________________


El derecho a la buena administracion 143

seguimiento de un procedimiento debido, como institucién de
rango constitucional, que puede lograr € servicio mas adecuado
a interés general, con € respeto debido de los derechos e
intereses de los ciudadanos®. Ademés, controlando y eliminando
decisiones contrarias a Derecho, pero sin imponer una alternativa,
ya que es la propia Administracion la que debe tomarla®®. Esto,
ya que por un lado corresponde a la Administracion tomar una
decision discreciona razonable, pero lajurisdicciéon contenciosa
no puede entrar a ponderar sobre s existe 0 no otra decisiéon
mejor®®. Asimismo, la legislacion penal espafiola bajo & acépite
"funcionamiento correcto de la Administracion”, establece los
mecanismos de control de desarrollo de la actividad
administrativa; ya que s una autoridad o funcionario publico
dicta una resolucion arbitraria en un asunto administrativo o a

sabiendas de su injusticia, comete prevaricacion®.

El art. 41 de la Carta de Niza aparece en lajurisprudencia
de los tribunales Contencioso Administrativos espafioles, que la
utilizan como parametro interpretativo en materia de
reconocimiento, proteccion y garantia de los derechos®®. La
primera alusén a la buena administracion como derecho se
encuentra en la sentencia de 27 de diciembre de 2001 de la Saa
de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Naciona que
establece®: "...la Carta de derechos fundamentales de la Unién

%4 1bid., pp. 685 y ss.

%5 |bid., p. 697.

36 1pbid., p. 739, notaal pie nim. 149.
%7 |bid., pp. 682y 683.

%8 puede verse SAENZ DE SANTA MARIA, P. A., “La Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea”’, en Revista de Derecho de la Unién
europea, num. 15, Segundo semestre, 2008, p. 254.

%9 vid., CARMONA RUANO, M., "Aplicacién de la Carta de Derechos
Fundamentales en la Union Europea por la jurisprudencia espafiola’.
Ponencia del Seminario sobre la aplicacion jurisprudencial de la CDFUE,
celebrado en la ciudad de Sevilla, el de fecha 3 de noviembre de 2006.
Disponible en el sitio:
http:www.juecesdemocracia.es/flindacion/ponenciassevilla/Aplicaci%F3nd

elaCartaMiguel Carmona.pdf. (Consultado el 3 de enero de 2010). Igual
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Europea, proclamada por € Consgjo Europeo de Niza de 8/10 de
diciembre de 2000 incluye dentro de su articulo 41, dedicado a
"Derecho a una buena Administracién”, entre otros particulares
"la obligacion que incumbe a la Administracion de motivar sus
decisiones'.

En ese contexto, la STS Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién tercera, de 3 dejulio de 2007, aclara®™:
"El derecho de proteccion juridica en las relaciones con las
Administraciones Publicas, que se reflga en d derecho a una
buena administracion, que impone que € asunto sea tratado
imparcia y equitativamente y dentro de un plazo razonable, que
se consagra en € articulo 41 de la Carta de Derechos
Fundamentaes de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000,
no garantiza el derecho de los ciudadanos y Entes plblicos a
seleccionar arbitrariamente e procedimiento administrativo que
consideren adecuado para satisfacer la salvaguarda de sus
derechos e intereses legitimos, a tratarse de una facultad que se
atribuye a la Administracién Plblica competente para incoar €
procedimiento legalmente establecido”.

La Salade lo Contencioso Administrativo, Seccion séptima,
ha estimado que € principio de una buena administracion, es el
antecedente de la obligacion administrativa de servir con
objetividad a los intereses generaes (art. 103.1 CE). Asi lo ha
dglado establecido en STS de 7 de octubre de 1999, que inter alia
establece que la fadta de motivacién o un razonamiento de la
Administracion que explique € procedimiento para adoptar una
decision, incurrird en arbitrariedad de los poderes publicos,
privandose a organo jurisdiccional de la posibilidad de controlar
s la actividad de la Administracién sirve con objetividad a los
intereses generales, conforme a art. 1031 de la Norma

andlisis en SAENZ DE SANTA MARIA, P. A., "La Carta de Derechos...",
cit., p. 242.

570 |bid., p. 243.
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Fundamental espafiola, que viene inspirada por las exigencias de
los principios de buena administracion®.

En concordancia con lo anterior, e mismo Tribunal ya
habia establecido que d principio de buena administracién
proscribe la arbitrariedad en la actuacién de los poderes publicos,
mediante STS de 29 dejunio de 1999°%,

El Tribuna Constituciona por su lado, no ha invocado el
art. 41 de la Cartade Niza, pero si e Tribunal Supremo®. Asi, la
Sdla tercera o ha hecho en las sentencias siguientes. de 10 de
diciembre de 2003; de 29 de marzo de 2004; de 2 dejunio de
2004; de 9 dejunio de 2004; de 21 de septiembre de 2004; de 28
de septiembre de 2004; de 30 de noviembre de 2004; de 22 de
febrero de 2005; de 23 de mayo de 2005; y, de 13 de diciembre

de 2005.

El procedimiento administrativo se convierte por tanto en el
iter, que ha de seguir la Administracion para la realizacion de su
actividad juridica o funcién administrativa, y que se concretard en
una serie de actos combinados entre s, con la findidad de
conseguir una decision vélida o acertada®™, con la findidad de
velar por los derechos de los particulares, agregariamos.

Para findizar este capitulo, se andlizara la postura de la
Sda de lo Contencioso Administrativo, de la Corte Suprema de
Justicia, de El Sdvador.

A diferencia del Tribuna Contencioso Administrativo
espafiol, la Sala de o Contencioso Administrativo de la CSJ de El

5 STS Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién séptima, de 7 de
octubre de 1999, citada por LORENZO DE MEMBIELA, J. B., "La buena
administracién como estrategia promotora...", cit, p. 456.
372 | i,

Ibid.
573 | bid.

5" GONZALEZ PEREZ, J, Sistema juridico de las Administraciones
Pablicas, primera edicion, Editorial Civitas, Madrid, 2009, pp. 25y 26.
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Salvador, no hace referencia a la buena administracion en su
jurisprudencia. No obstante, puede relacionarse con el derecho en
estudio algunas sentencias que hacen alusion a los derechos
incluidos en el art. 41.2 CDFUE, referido a "el derecho de toda
persona a acceder al expediente que le afecte". Asi, resolvio en
SSCA, Corte Suprema de Justicia, nim. 275- 2007, de fecha 22
de abril de 2008, en donde se autoriza a la parte demandante a
consultar el expediente administrativo, objeto de controversia, en
la Secretaria del Tribunal, en donde se anexa como parte del
expediente judicial.

En sentencia posterior, el Tribunal Contencioso
Administrativo, autoriza no solo a tener acceso a expediente,
sino también accede a extender una certificacion literal del
mismo, a través del sistema de fotocopias, en SSCA num. 12-
2006, de fecha 1 de abril de 2009.

Ademas, se establece la obligacion de formar el expediente
administrativo y documentar, el procedimiento mediante el cual
la Administracion publica salvadorefia, forma su voluntad y emite
declaracién en un determinado asunto. Asi, lo expresé en SSCA
nam. 57- 2006, de fecha 8 de octubre de 2008, puntualizando que
esto es garantia del derecho de defensa y de proteccion
jurisdiccional y no jurisdiccional. Esta situacion se relaciona con
"la obligacion que incumbe a la administracién de motivar sus
decisiones”, ya que si no existe un expediente administrativo, la
Administracion no puede plasmar ahi la ratio decidendi de su
voluntad. La Sala consolid6 esta postura en posterior resolucion
donde estableci6®”®: "Esta Sala ha manifestado que como garantia
de certeza y posteriormente para posibilitar su control, la
Administracién Publica esta obligada a documentar todo el
procedimiento mediante el cual forma su voluntad y emite su
declaracion en un determinado asunto. Esta exigencia adquiere
mayor relevancia cuando las actuaciones administrativas afecten
derechos o intereses de los particulares, pues entonces se

$BSSCA, Corte Suprema de Justicia, ntim. 74- 2008, de 23 de noviembre
de 2009. En & mismo sentido también SSCA ndm. 45- 2007, de 15 de abil
de 2008; y 112- 2008, de fecha 19 de marzo de 2009.
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convierte en un postulado que deriva de los derechos de defensay
de proteccién jurisdicciona y no jurisdiccional”.





mailto:imprenta@tallerimagen.net

CAPITULO V.

MECANISMOS NO JURISDICCIONALES DE CONTROL Y
PROTECCION DEL  DERECHO A LA  BUENA
ADMINISTRACION: LAS DEFENSORIAS DEL PUEBLO

"hominum causa omne ius constitutum est"
(Todo & derecho ha sido constituido a causa del
hombre) Justiniano, Digesto (1, 5, 2).

A. Una introduccién a los mecanismos de proteccion no
jurisdiccional de la buena administracion

El andlisis del derecho alabuena administracion, impone la
obligacion de estudiar garantias no jurisdiccionales de suma
importancia, como es e Ombudsman europeo. Sin laintencién de
ocuparnos detenidamente en la labor desempefiada por esta
Institucion, € presente capitulo abordara la situacion actua del
Defensor del Pueblo Europeo (en adelante, DPE), asi como sus
similares en la Republicade El Salvador y € Reino de Espafia; en
lo que atafie a su papel en la defensa del derecho a la buena
administracion.

Se ha descrito en paginas anteriores, como en los Ultimos
afos, la buena administracién ha ido adquiriendo una creciente
importancia como principio rector de la actuacion de las
Administraciones publicas, hasta llegarse a formular como
derecho fundamenta en la CDFUE. Ademas, que la buena
administracion como derecho, impone un determinado
comportamiento a los agentes publicos en la forma de tratar los
asuntos de su competencia, lo que nos sitlia en € tema de la ética
aplicada a la funcion publica y a su personal. De ahi, que la
necesidad de tener en cuenta la existencia de diversos
mecanismos de control y sancion por € que la buena
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administraciéon se convierte en un deber de la Administracion
publica®™.

Ahora, se trae a cuenta nuevamente e concepto de mala
administracion, que como ha quedado establecido, esta
intimamente ligada a derecho en estudio. A esta acepcion en
negativo de la buena administracion, se le reconoce dos
vertientes””: una de éllas vinculada directamente a los casos de
ilegalidad y protegida por € Tribuna de Justicia a través de la
tutelajudicial efectiva; y la otra de contenido més amplio, propio
del campo del Derecho Administrativo, referida a irregularidades
administrativas no ilegales, que es la que cubre € Defensor del
Pueblo.

Por 1o que los dos mecanismos importantes para tutelar la
buena administracion son por un lado e Euro- Ombudsman y por
otro, la defensa que hace € TJUE.

En ese sentido, € DPE ha establecido que la ilegalidad
implica necesariamente una mala administracion, pero ésta no
implica autométicamente un acto ilegal®”®. Justamente, un caso de
mala administracién no envuelve necesariamente la existencia de
un comportamiento ilegal que pueda ser sancionado por un
tribunal de justicia. Por tanto, debe establecerse en primer lugar
que la labor de supervision administrativa de los Ombudsmen
(art. 54 CEy art. 9.1 LODP) es distinta ala actividad judicial de
control (Art. 106.1 CE)*”.

3 Sequiremos la segunda parte de |a obra de PONCE SOLE, J., "El deber
de buena administracion...”, op. cit., pp. 533- 780.

S TOMAS MALLEN, B., "El derecho fundamentd a una buena
administracion”, ob. cit., p. 271.

%8 | bid.

37 éase PONCE SOLE, J,, "El deber de buena administracion...”, op. cit.,
p. 677.
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GALERA RODRIGO®® establece, que latradicion juridica
comun, lajurisprudencia y e Derecho comunitario, fueron los
tres factores que a interrelacionarse dieron lugar a un Derecho
Administrativo Europeo integrado a Derecho Administrativo
nacional. Al igua que sus predecesores nacionales, € DPE nace
como unaingtitucion de garantia de los derechos de la ciudadania
europea con la pretensién de superar € déficit democratico que
agueja a la UE®; por lo que la buena administracién constituye
una de las preocupaciones esenciales del Derecho Administrativo

en relacion al Derecho Europeo®.

El Ombudsman o Defensoria del Pueblo (término méas
utilizado en castellano), es una ingtitucion publica creada
normalmente por la Constitucion y regulada por ley de
Parlamento, dotada de autonomia y cuya finalidad principal es
proteger los derechos humanos de los ciudadanos frente a la
Administracion pablica del pais respectivo®.

Por ser la institucion del DPE una instancia supervisora de
la Administracién publica, adquiere vital importancia en la
defensa de los derechos del ciudadano y la limitaciéon del poder.
Es precisamente agui y ahora, donde la buena administracién
constituye un eemplo. Su "efecto moralizador® en las
actuaciones de otras administraciones distintas a la Europeay las
frecuentes quejas ante @ Defensor del Pueblo, seguramente
provocan una mayor exigencia en las relaciones de los
ciudadanos con las Administraciones®.

%0 GALERA RODRIGO, S., "El derecho a unabuena administracién”, ob.
cit, p. 1442.

%! Es |a opinion de LINDE PANIAGUA, E., et. al, Derecho de la Unién
Europeal, Marcial Ponds, Madrid, 1995, p. 153.

%2 yyéase SANCHpZ MORON, M., "Derecho Administrativo...", op. cit,
p. 63.

s Definicién dada  por la  FIO, en e sitio:
http://www.portalfio.org/inicio/inicio/ique-es-la-fio. (Consultada e 4 de
enero de 2010).

%% GARCIA ROCA, J., "El margen de apreciacion nacional...", loc. cit.,
pp. 357 y 358, notaal pie nim. 325.
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Administrador
Texto escrito a máquina
_______________________________


152 Miguel Antonio Guevara Quintanilla

B. Las atribuciones del Defensor del Pueblo Europeo y la buena
administracion

El Defensor del Pueblo Europeo®™® (DPE)*® es una
ingtitucién consagrada por € Tratado de Maastricht, en € marco

%5 En el desarrollo de la presente investigacion, nos referiremos a esta
Institucion indistintamente como Defensor del Pueblo (DP), que es €l
nombre que ha adquirido en Europa y Espafia y que se entiende en
Latinoamérica. Pero también haremos alusion a la expresion Ombudsman u
Ombudsmen, que es el término con el que se origind en los paises nérdicos
y que es de conocimiento universal.

%6 A continuacién, se hard una sucinta referencia a esta Institucion
protectora de los derechos y libertades fundamentales denominada
universalmente Ombudsman. Apunta BEXELIUS, citado por CORCHETA
MARTIN, M. J., El Defensor del Pueblo y la proteccién de los derechos,
primera edicion, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 2001, p.
16: que la palabra Ombud se refiere a unapersona que actiia como vocero o
representante de otra. Por lo que Ombudsman seria un representante del
ciudadano frente a la accion publica, que controlaria posibles abusos y
extralimitaciones de poder en contra de los derechos e intereses del
individuo. Sefialla PACHECO, M. "Los Derechos fundamentales de la
persona humana"' en AA.VV., Estudios basicos de Derechos Humanos,
Tomo Il, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa
Rica, 1995, p. 74: que tuvo antecedentes histéricos en Roma. Durante el
mandato del emperador Trajano (afios 98- 117 de nuestra era). Asi, a
Curator Civitatis se le encomend6 la proteccion de los nifios y de las clases
mas humildes contra los poderosos, aunque éstos estuvieran envestidos de
autoridad. ElI emperador Valentiniano |, (364- 375), se constituyé como el
Defensor Plebis o Defensor Civitatis, con el fin de simplificar la
Administracion de justicia y acabar con los abusos de los poderosos. La
Institucion se constitucionaliza por primera vez en 1809 en Suecia. Ahi, el
Ombudsman se instaura en el art. 6 cap. 12 de la Constitucion de 1975 y la
Ley de Instrucciones para los Ombudsmen nim. 10571, de 18 de diciembre
de 1975. En el espacto europeo, como ha sefillado CARMONA Y
CHOUSSAT, J. F., El Defensor del Pueblo, primera edicion, INAP,
Madrid, 2000, pp. 49- 102: existen tres tipos de Defensores del Pueblo. 1)
El Ombudsman sueco o escandinavo: elegido por el Parlamento, que puede
actuar de oficio 0 a peticion de parte y que supervisa la actuacién de la
Administracion publica y de Justicia, y en general protege todos los
derechos fundamentales; 2) ElI Parliamentary Commissioner for
Administration: Nombrado por la Corona, solo puede actuar a iniciativa de
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de la ciudadania de la Unién Europea. Investiga las
reclamaciones relativas a los casos de mala administracion®’ en
las actividades de las ingtituciones y dOrganos europeos, con
excepcién del TICE y & TEDH®%, Esta institucion se configura
como Comisionado del Parlamento Europeo®°. Tiene la misién
de vigilar y controlar con total independencia funciona las
actuaciones de todas las demaés instituciones y drganos cuando

un miembro del Parlamento y no se permite su interferencia con lajusticia;
y, 3) El Médiatur: nombrado por € Consgo de Ministros y encargado de
velar por la situacion del administrado frente a la Administracion. En
relacion alafigura dd DPE, se relaciona principalmente con € primer tipo,
aungue no disponga en determinados casos, -como su similar nérdico- de
legitimacion procesal.

%7 Bl crecimiento de las exigencias de eficiencia y eficacia de la accién
adminigtrativa ha acabado por introducir en € Derecho comunitario, a
través dd contral judicia, & concepto de buena administracion como
contrgposicion de mala administracion, que fue empleado en d art. 195
TCE, con mativo de las atribuciones del DPE designado por € Parlamento
Europeo. Vid., PAREJO ALFONSO, L., e. d. "Manua de Derecho
Administrativo Comunitario...", ob. cit., p. 84.

*5 Bl DPE investiga reclamaciones contra la maa administracion que
pueden redlizar las ingtituciones y 6rganos de la Unién Europea a excepcion
del TIUE y @ Tribunal Generd en materia judicial. Un listado de las
ingtituciones y érganos de la UE con las reformas del Tratado de Lisboa en:
http://europa.eu/about-eu/ingtitutions-bodies/index_eshtm. (Consultada
dia 8 de enero de 2010). Puede verse también, Defensor del Pueblo
Europeo, El cometido del Defensor del Pueblo Europeo, Informe Anua
2008, Comunidades Europess, Estrasburgo, 2009, p. 15.

* E| ftitular indtituciond debe ser completamente independiente e
imparcial. Como es sabido d primer Defensor del Pueblo Europeo fue d
danés: Jacob Sdderman, que ocupd € cargo de 1995 a2003. A € o sucedio
e sefior Nikiforos Diamondouros, que se mantiene actuadmente en @ cargo
desde é 1 de abril de 2003. Mas informacion sobre las funciones
especificas y la forma de presentar una reclamacion en la web oficia del
DPE en d gtio:
http://mww.ombudsman.europa.eu/atyourservice/ataglance faccs#Target2.
(Consultada € dia 8 de enero de 2010).



http://europa.eu/about-eu/institutions-bodies/index_es.htm
http://www.ombudsman.europa.eu/atyourservice/ataglance.faccs%23Target2
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compruebe un caso de mala administracion , siendo €elo, €

objeto principal de su quehacer®".

Por esa razon, € DPE desde su primer informe anua en
1995, asi como a través de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, degjd claro que la accion administrativa debe ir més ala
de los requerimientos del cumplimiento de la legalidad, y que
deben ir relacionados a dos requerimientos basicos del proceso de
toma de decisiones administrativas. la €ficaciay la garantia de las

decisiones en relacion a los destinatarios o afectados™.

De hecho, en la Carta de Niza no solo se reconocié a los
ciudadanos de la UE € derecho fundamenta a una buena
administracion, sino un mecanismo tutelar extra € someter al
DPE los casos de mala administracion. Tal atribucién esta
contenida en e art. 195 TCE, art. 43 CDFUE*® y alo largo del
EDPE*. Estos instrumentos incluyen no solo descubrir los casos
de mala administracion en la accion de las ingtituciones y érganos
europeos, sno también formular recomendaciones para

0 pyede verse BERMEJO VERA, J, "Derecho Administrativo Basico',
Parte General, novena edicion, Editorial Civitas, Thomson Reuters, Madrid,
2009, p. 404.

*1 |_a mala administracion, conocida tradicionalmente en & argot popular,
como “burocracia’ o que agunas Administraciones estén llenas de
"funcionarios incompetentes”.

%2 De ahf, que en palabras de LINDE PANIAGUA, E., &t. a., "Derecho de
la Unidn Europea I...", ob. cit, p. 153; se congtituye como "institucién-
puente”, entre la creciente burocratizacion de las ingtituciones comunitarias
y los ciudadanos de la Union.

3 a citada disposicién establece: "Todo ciudadano de la Unién o toda
persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado
miembro tiene derecho a someter a Defensor del Pueblo de la Unidn los
casos de mala administracion en la accion de las ingtituciones u érganos
comunitarios, con excluson de Tribund de Justicia 'y dd Tribuna de
Primera Instancia en € gercicio de sus funcionesjurisdiccionales.”.

¥ Vid,, Estatuto de Defensor del Pueblo Europeo, aprobado por d
Parlamento Europeo, d 9 de marzo de 1994 (DO L 113 de 4 de mayo de
1994, p. 15) y modificado por su Decision de 14 de marzo de 2002, que
suprimelosarts. 12y 16 (DO L 92, de 9 de abril de 2002, p. 13).
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remediarlos®®. Segin € art. 3.1 EDPE, lainvestigacion puede ser
realizada de oficio o por denuncia, y asi, garantizar € derecho de
los ciudadanos a una buena administracion. Al final, el DPE debe
remitir un informe anual con todos los resultados de su
investigacion a Parlamento Europeo®.

Con base a lo anterior, se puede delimitar que & DPE
cumple una doble misién: la vigilancia del correcto desempefio
de la funcién administrativa y, la funcién preventiva en los
supuestos de mala administracién. En ese sentido, se configura
como garantia de los habitantes europeos frente a la actuacion de
la Administracion. De hecho, fue precisamente € DPE quién
propuso a la Convencion ad hoc, encargada de la elaboracion de
la CDFUE, que se incorporase una disposicion especifica sobre €

derecho a una buena administraciéon®”.

Ta como lo establecian los arts. 8 y 138 lit. dy e TUE, la
facultad de acudir a DPE, es un derecho reconocido no solo alos
ciudadanos de la UE. El objeto de su actividad se centra en las
reclamaciones de cualquier ciudadano de la Unién o persona
fisica o juridica que tenga domicilio socia en un Estado miembro

%5 Debeverse, art. 2.1 EDPE.

% E| DPE es nombrado por & Parlamento Europeo por todo €l perfodo de
lalegidatura. Con base a gpartado 1 dd art. 195 TCE y d apartado 8 del
art. 3 delaDecision del Parlamento Europeo sobre € Estatuto ddl Defensor
del Pueblo y sobre las condiciones generales del gercicio de sus funciones,
el DPE debe remitir un informe anual a Parlamento. Esto como tendremos
ocasién de comentar, constituye su verdadero potencial frente a la defensa
de los derechos fundamentales. Asi, los arts. 21 y 195 TCE reconocian
como derecho de los ciudadanos someter a DPE, los casos de mda
administracion. El Decimocuarto informe anua del Defensor del Pueblo
Europeo a Parlamento Europeo, ofrece un resumen de sus actividades en
2008. Vid., Defensor del Pueblo Europeo, El cometido del Defensor del
Pueblo Europeo, cit., p. 15.

%7 Vid., LOPEZ ESCUDERO, M., et. a., "Articulo 41: derecho a una
buena administracion”; en MANGAS MARTIN, A., y GONZALEZ
ALONSO, L., (Coord.), Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea. Comentario articulo por articulo, primera edicién, fundacion
BBVA, Bilbao, 2008, p. 666.
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y que se vean afectados con un caso de mala administracion
debida a las acciones de instituciones, organismos 0 agencias de
la Unién, con exclusion del Tribunal de Justiciaen € gercicio de
funciones jurisdiccionales®®.

La Oficina de DPE se ha inspirado fuertemente en €
modelo danés de esta indtitucion con un adto nivel de
independenciay amplios poderes de investigacion junto con unos
limitados poderes para abordar los casos de maa
administracion®®. Como en los sistemas nacionales, a nivel
europeo, una vez descubierto un caso de mala administracién, €
DPE no puede anular la decision administrativa, pero propone
una solucién amistosa que, de no ser aceptada, da lugar a una
recomendacion que puede originar finalmente un informe
especia a Parlamento.

LaWeb oficial del DPE da también su propiainterpretacion
de lo que congtituye casos de maa administracion. En primer
lugar la define como aquella Administracion deficiente o errénea
Asimismo, € DPE establece que hay mala administracion
cuando: una institucién no actta de acuerdo con la ley, no respeta
los principios de buena administracion, o viola los derechos
humanos’®. Ademés da agunos demplos: irregularidades
administrativas, injudticia, discriminacion, abuso de poder, fdta
de respuesta, denegacion de acceso a la informacién y retraso
innecesario. Las reclamaciones pueden formularse por escrito,
por medio de una carta a Defensor del Pueblo, o utilizando un
formulario estdndar en version electrénica del formulario de
reclamacién, que estd disponible en la citada pagina Web del

38 SANCHEZ LOPEZ, J, "El Defensor del Pueblo Europeo”, en Revista
de Derecho Congtituciona Europeo, nim. 3, enero-junio de 2005, p. 187.
9 | bid., notaa pie5, p. 188.

En:
http://www.ombudsman.europa.ew/atyourservice/ataglance.faces#Target2.
(Consultada € 20 de enero de 2010).

! pyede verse ademés una guia interactiva con instrucciones para
llenado del formulario de reclamacion. Guia y formulario en € stio:
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El concepto de mala administracion  proviene del afio
1992, fechadel Tratado de Maastricht (art. 138. E) y sereiteraen
1997, fecha del tratado de Amsterdam (art. 195. 1). La alusion a
la mala administracion que hacian estos tratados comunitarios, se
concretd en la definicion de la misma, hecha por € DPE. En ese
sentido, con la aprobacion del Parlamento Europeo, en €
gercicio de sus atribuciones, especidmente de supervisar €
gercicio de la buena administracion, € DPE definié la mala
administracion por primera vez en su informe anual de 1997°%,
Al efecto, establecié que: "Se produce mala administracion
cuando un organismo publico no obra de conformidad con las
normas o principios a que ha de atenerse obligatoriamente”.

Es a partir de ese enunciado negativo que en definitiva, se
concretd lo que es la buena administracion. Actuamente esta
definicion se relaciona en términos vinculados al respeto de los
derechos fundamentales, € Estado de Derecho y los principios de
buena  administracion®®. El DPE ha considerado
sisteméticamente que la mala administracién es un concepto
amplio y que la buena administracion requiere inter dia e
cumplimiento de normas y principios juridicos, incluidos los
derechos fundamentales’®. Los principios de la buena
administracion establecen que las instituciones y Organos
comunitarios no solo deben respetar sus obligaciones juridicas,

http://mww.ombudsman.europa.eu/atyourservice/complaintform/home.face
s. (Consultada d 20 de enero de 2010).

42 Para explicar de manera sucinta, la evolucion de la nocién de mala
adminigtracion hasta llegar a la buena administracion como derecho
fundamental, seguiremos € esquema propuesto por BAENA DEL
ALCAZAR, M., "Sobre la idea europea de buena administracion”, en
AA.W., Ingtituciones y procesos politicos. Homenge a José Carzola,
primera edicion, Centro de Investigaciones Sociol6gicas, Madrid, 2005, pp.
693y 694.

48 Defensor del Pueblo Europeo, Informe anual de 1997, de 26 dejunio de
1998, cap. 11, p. 25.

404 Defensor del Pueblo Europeo, "Informe Anual 2008", cit, p. 15.
% 1hid. p.32



http://www.ombudsman.europa.eu/atyourservice/complaintform/home.face
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sino también tener voluntad de servicio y asegurarse de que €
publico reciba un trato correcto y disfrute plenamente de sus
derechos™®.

Asi, € DPE esta facultado para ser un "mediador entre €
ciudadano y la Administracion europea'®”; por lo que puede

Ilevar a cabo indagaciones ante una reclamacion.

Las peticiones ante € DPE pueden ser investigadas de
oficio, recibidas directamente o por medio de un miembro del
Parlamento Europeo. Si € DPE constata un caso de maa
administracién, lo pone en conocimiento de la institucién,
organismo 0 agencia interesada, que dispone de tres meses para
expresarle su opinién. Finamente, € DPE remite un informe al
Parlamento de la UE, alaingtitucion o agenciay a la persona de
la que emand lareclamacion. Tal informe es compatible, en todo
caso, con la obligacion que tiene e Ombudsman de la UE de
presentar anualmente un informe, sobre e resultado de sus
investigaciones.

Las ingtituciones y érganos comunitarios estan obligados a
facilitar las informaciones, documentacion y declaraciones que
les requiera e DPE (arts. 31 y 2 EDPE). De igua forma las
autoridades de los Estados miembros deberdan facilitar
informacion para esclarecer los casos de mala administracion de
las ingtituciones y organismos comunitarios (art.3.3 EDPE). En
supuesto de no recibir la asistencia solicitada, € Euro-
Ombudsman informara a PE para que adopte las medidas
pertinentes.

El DPE debe procurar una solucién amistosa con la
instancia u Organo dafectado para eliminar € caso de maa
administracion y satisfacer d demandante (art. 3.5 EDPE) v,

406 ,
Ibid.

T MANGAS MARTIN, A., y LINAN NOGUERAS, D. J,, "Ingtitucionesy

Derecho de laUnién Europea...", ob. cit., p. 609.
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constatado un caso de maa administracion, puede formular
proyectos de recomendaciones que deben ser contestadas por la
ingtitucion u organo afectado en un plazo de tres meses. A
continuacién, e Defensor remite un informe tanto a Parlamento
como a la institucion u 6rgano formulando recomendaciones.
Todo €ello, sin perjuicio del informe anual sobre los resultados de
sus investigaciones, que a fina de cada periodo anua de
sesiones envia al Parlamento Europeo.

La institucion goza de prestigio no solo por e éxito de sus
soluciones amistosas, Sino por su contribucion a la aparicion del
CEBCA, y su posterior traslado a los ordenamientos nacionales.
(En € caso esparfiol en los nuevos Estatutos Autondmicos). Esto
ha contribuido a aumentar su capacidad de persuadir a las
diferentes instancias administrativas contribuyendo a que se
respeten los derechos de los ciudadanos™®,

El CEBCA™®, se gplica a todos los funcionarios y otros
agentes para los que rigen € Estatuto y € régimen aplicable a
otros agentes de la Unidn Europea, personas contratadas bgjo la
modalidad de contratacion de Derecho privado, expertos de
Administraciones nacionales en comisién de servicios y becarios.
Todos en & ambito de sus relaciones con € publico. Se excluye
de aplicarse entre larelacion de los funcionarios y la Ingtitucion,
alaque se le aplica e Estatuto respectivo.

Las reclamaciones por casos de mala administracion
planteadas ante e DPE por la poblacion europea, han sido
numerosas. En 2008, € DPE registr6 3,406 reclamaciones, en

“% SANCHEZ LOPEZ, J, "Defensa de los derechos (Defensor del
Pueblo)”, en AA.W., BALAGUER CALLEJON, F., (Coord.), Reformas
Edtatutarias y Declaraciones de Derechos, Ingituto Andauz de
Administracion Pablica, Sevilla, 2008, p. 77.

% Seguimos en estas liness, la estructura ddl CEBCA, propuesta por
AVILA RODRIGUEZ, C. M., "El Defensor del Pueblo Europeo y d
Cadigo Europeo...", cit., pp. 275 y 276.
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comparacion a las 3,211 de 2007*°. Pero las reclamaciones

"tramitadas’ en & afio en cuestion, fueron 3,346"". Asimismo, €
DPE no solo rediza investigacion de reclamaciones sno que
también, a través de su correo electronico, recibe solicitudes de
informacion, las que en 2008 fueron 4,300. Por lo que en total
durante € afio en cuestion, € DPE tramito entre reclamaciones y
solicitudes de informacién de ciudadanos més de 7,700

peticiones™?,

En 2008, e DPE concluyé 355 investigaciones (frente a las
348 de 2007)*2. En relacion a los tipos de mala administracion
denunciados, € informe sub judice, describe los siguientes: Falta
de transparencia, incluida la denegacién de informacion (107
casos equivalentes a 36 %); Agravio comparativo o abuso de
poder (59 casos que equivalen a 20 %); Errores de procedimiento
(27 casos que equivden a 9 %); negligencia (25 casos
equivalentes a 8%); demora injustificada (24 casos equivalentes
a 8%); erores juridicos (21 casos equivaentes a  7%);
discriminacion (14 casos equivaentes a 5%); omisién de la
garantia de cumplimiento de sus obligaciones por parte de la
Comision, es decir, deficiencias en su funcidn de guardiana de los
tratados frente a los Estados miembros (14 casos equivalentes al
5%); otros (39 casos equivalentes del 13 %)***.

Como se ve con la informacion cotgada, la labor del DPE
ha sido muy eficaz.

10 Casi e 60 % de las reclamaciones las recibié por via ectrénica, bien
por correo eectronico o mediante e formulario que a efecto se encuentra
disponible en la pagina web del DPE. Puede verse ademas, Defensor del
Pueblo Europeo, "Informe anua 2008", cit, p. 16.

4 5on "reclamaciones tramitadas' solo aguellas en las que se ha llevado a
cadbo un andiss estableciendo que: @ entra en € ambito de las
competencias dd DPE; b) satisface los criterios de admishilidad; y, c)
presenta motivos parainiciar unainvestigacion. Ibid., notaa pie nim. 2.

“12|bid.,p. 16.
“3 |bid., p. 17.
“4bid., p. 48.
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A proposito de las anteriores estadisticas, es que la misma
Institucion establece que € prestigio de los Ombudsmen, radica
principalmente en su capacidad de actuacién frente a ciudadano,
el cud reqsuiere sar escuchado y obtener una respuesta piblica y
adecuada™. En ese sentido, manifieta STEENBJERG
KOLZE™®, que el verdadero poder sancionador de los defensores
de cualquier tipo, es lapublicidad de sus informes, especialmente
la investigacion y publicacion de los casos de maa
administracién. Estos informes, cumplen una funcién de andlisis
genera de las actividades del sistema administrativo en sus
respectivas jurisdicciones, con base a sus respectivos mandatos
institucionales™’.

En la UE los Defensores del Pueblo cooperan
estrechamente entre si, para garantizar que las reclamaciones de
los ciudadanos en relacion a Derecho comunitario se tramiten de
forma répida y eficaz*’®. Una de las formas que lo hacen, es a
través de la coordinacién de esfuerzos de la Red Europea de
Defensores del Pueblo™®, que estd compuesta por 91 oficinas de
31 paises, que cubren los niveles naciona y regiona de la UE.

Una de los objetivos de la Red, es facilitar una transmision rgpida

“15 |bid., pp. 98 y 99.

46 Citado por CARMONA Y CHOUSSAT, J. F., "El Defensor del
Pueblo...", op. cit.,p. 219.

“” PONCE SOLE, J,, "Deber de buena administracion...", op. cit., pp. 675-
678.

418 En |os paises europeos que carecen de Ombudsman, (Alemania, Greciay
Luxemburgo) las quejas o agravios que sufren los habitantes en su trato con
la Administracion, se tutelan através del derecho constitucional de peticion.
En el caso de Alemania, el art. 17 de la Ley Fundamental de Bonn recoge
este derecho; asimismo, el art. 10 de la Constitucion de Grecia; y, en el caso
de Luxemburgo, tal derecho se encuentra dentro de las funciones atribuidas
a la Comision de Peticiones de la Camara de Diputados. Visto con mas
detalle en CORCHETA MARTIN, M. J,, "El Defensor del Pueblo...", op.
cit., pp. 94- 96.

419 Defensor del Pueblo Europeo, "Informe anual 2008, cit., p. 21.
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de las reclamaciones a Defensor del Pueblo o cualquier érgano
andlogo competente™®,

Otras ingtituciones Ombudsmen, han constituido
agrupaciones con objetivos comunes, similares a la realizada por
la Red europea. Nos referimos a la Federacion Iberoamericana de
Ombudsman (FIO), cuya finalidad es procurar € respeto, defensa
y promocion de los derechos humanos, asi como promover
estudios e investigaciones. De esta forma apoyan e
fortalecimiento del Estado de Derecho, €l régimen democratico y

la convivencia pacifica de los pueblos™.

El DPE a lo largo de los Ultimos afios ha establecido
pardmetros de lo que debe entenderse como "buena conducta
administrativa’', por su notable trabagjo a favor de una mayor
transparencia y democracia en la aplicacion del Derecho
comunitario y el funcionamiento de las instituciones y drganos de

2 |Informacion en relacion a las actividades ded DPE y de la Red estéan
disponibles en & Boletin de informacion de los Defensores del Pueblo de la
UE (d cud aparece en abril y octubre de cada afio) y € periddico virtual
Ombudsman Daily News. Ibid., p. 85.

421 | a FIO fue condtituida en Cartagena de Indias, (Colombia) en 1995.
Relne a Defensores del Pueblo, Procuradores, Proveedores, Raonadores
(Razonador), Comisionados y Presidentes de Comisiones Publicas de
derechos humanos de los paises Iberoamericanos en los &mbitos naciondl,
edtatal, regional, autondmico o provincial. Los paises que actuamente
integran la FIO son: Andorra, Argenting, Bolivia, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, El Savador, Espafia, Guatemaa, Honduras, México, Nicaragua,
Panamd, Paraguay, Per(, Portugd, Puerto Rico y Venezueda Més
informacién sobre la FIO en d stio:
http://ww.portalfio.org/Mniciofiniciolique-eslafio. (Consultada € 4 de
enero de 2010). Asimismo, para un estudio detallado sobre las Defensorias
del Pueblo en Espafiay América Latina, puede verse GIL ROBLES, A., "El
Defensor del Pueblo y su impacto en Espafia y América Latina’, en
AA.W., CANDADO TRINDADE, A. A. y GONZALEZ VOLIO, L.,
(Comp.), Estudios bésicos de Derechos Humanos, Tomo I, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, San José, CostaRica, 1995, pp. 441-
483.
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la UE*2. Como hemos matizado en lineas anteriores, esto se
materializd con la propuesta de un Cadigo de Buena Conducta
Administrativa, € cua sintetiza la filosofia del DPE de lo que se
debe entender por buena administracién. Ademés, insta a las
instituciones y érganos comunitarios a reconsiderar sus practicas
administrativas tradicionales™.

Con todo lo apuntado, podemos concluir que la funcién de
los Defensores del Pueblo no solo se limita a corregir los casos de
mala administracién, sino de forma especifica, impulsar reformas
en la Administracion piblica. Por lo que no queda duda de la
estrecha relacion entre e derecho a la buena administracion y la
figura del Ombudsman.

Antes de concluir este apartado y como complemento a lo
anterior, vamos a detenernos un momento en € Derecho inglés,
para comentar un poco los llamados principios de buena
administracion dictados por @ Parliamentary Ombudsman™.
Estos se configuran como amplias declaraciones de lo que los
organismos deberian estar haciendo para ofrecer una buena
administracion y buen servicio a cliente y determinar s se ha
producido mala administracion*®. Los Principios pretenden
proporcionar un marco para todos los organismos publicos dentro
de su jurisdiccién - a pesar de sus diferencias - a seguir en €
cumplimiento de sus funciones. Son seis. Getting it right, Being
customer focused, Being open and accountable, Acting fairly and
proportionately, Putting things right, Seeking continuous
improvement.

422 FERRER JEFFREY, B., "Presente y futuro del Defensor del Pueblo
Europeo, Guardian de la buena administracion”, en Revista de Derecho de
laUnioén Europea, nim. 3, segundo semestre de 2002, p. 344.

23 bid.,pp. 345y 346.

424 Informacién sobre la  Institucién en el sitio:

http://www.ombudsman.org.uk. (Consultado €l 19 de enero de 2010).

% Defensor Parlamentario del Pueblo del Reino Unido. Disponible en el
sitio:
http://www.ombudsman.org.uk/improving_services/principles/good_admini
stration/index.html. (Consultado el 19 de enero de 2010).
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Los principios de buena administracion se publicaron por
primeravez e 27 de marzo de 2007, araiz de una consulta que €
Ombudsman inglés realizd a varias ingtituciones del RU a finales
de 2006. Los principios de buena administracion fueron
reimpresos con enmiendas menores, e 10 de febrero de 20009.

Para complementar lo anterior, resultailustrativo e caso del
requerimiento de la Defensora Parlamentaria del Pueblo del RU:
Ann Abraham, alaRural Payments Agency*®. Esto fue exigirle a
la RPA pedir disculpas y pagar una indemnizacion por la mala
administracion del  Sistema Unico de Pagos, en un informe
presentado a Parlamento titulado: "Cold Comfort: la
administracién del régimen de pago Unico 2005 por laAgencia de
Pagos Rurales'*?’.

El informe expone los resultados de la investigacion del
Defensor del Pueblo inglés, sobre dos quegas representativas de
otras veintidés denuncias hechas sobre e referido régimen de
pagos, en € que se establecen las deficiencias en  mismo que
degeneré en un costo personal y financiero directo a los
agricultores cuyas quejas se investigaron*”®. El hecho generador

4% | a Agencia de Pagos Rurales, (RPA, por sus siglas en ingles), es una
agencia ejecutiva del Departamento de Medio Ambiente, Alimentacion y
Asuntos Rurales del RU, (DEFRA). Ofrece servicios tales como |os pagos e
inspecciones de las zonas rurales y la ganaderia de rastreo. También hace
cumplir las regulaciones de la Unién Europea sobre el tamafio y la forma de
verduras y frutas vendidas en las tiendas, advirtiendo y aconsejando a las
empresas a respecto. Mas informacion sobre la Instituciéon en el sitio:
http://www.rpa.gov.uk/rpa/index.nsf/home. (Consultado el 19 de enero de
2010).

427 El informe puede verse en idioma inglés en e sitio:
http://www.ombudsman.org.uk/pdfs/Cold-comfort-full-report-final -
20091215.pdf (Consultado el 19 de enero de 2010).

4% En un comunicado de prensa de fecha 16 de diciembre de 2009,
Abraham, exigié ala RPA a pedir disculpas y pagar una indemnizacién por
la mala administracion del Sistema Unico de Pagos, en un informe
presentado a Parlamento. Disponible en el sitio:



http://www.rpa.gov.uk/rpa/index.nsf/home
http://www.ombudsman.org.uk/pdfs/Cold-comfort-full-report-final20091215.pdf
http://www.ombudsman.org.uk/pdfs/Cold-comfort-full-report-final20091215.pdf
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fue la fata de mantenimiento del calendario para € mango de la
cartografia digital de latierra o de los pagos a los agricultores lo
que se configura como mala administracion de un organismo
publico. Se mencioné ademas, d estrés que esto causd a los

agricultores™.

C. El papel de los Ombudsmen espafioles, en d desarrollo y
proteccién del derecho a la buena administracion

Hasta acd, se ha detallado que la misién fundamental del
Ombudsman europeo, es € control de la actuacion administrativa
comunitaria, ya que debe intervenir en los casos de mala
administracién por ser insuficiente la proteccién jurisdiccional
del ciudadano™. En e caso de los Ombudsmen nacionales™ se
agrega otro matiz. Estos no pueden convertirse en simples
defensores de causas individuales de las personas que recurran a
ellos. Deben en todo caso velar por € interés de la colectividad, y
por tanto garantizar el principio de legalidad, ya que € interés
genera debe ser compatible con € interés particular, frente ala
Administracion*®.

http://www.ombudsman.org.uk/news/press releases/pr2009-14.html
(Consultado & 19 de enero de 2010).

2% En 2005, d régimen de pago Unico basado en la produccién de latierra
sugtituy6 @ sistema anterior de subsidios agricolas en la Union Europea
(Es € subsidio que reciben los agricultores del RU por su produccion).

4% CARMONA Y CHOUSSAT, J. F., "El Defensor del Pueblo...”, op. dit.,
pp. 199y 200.

! En d &mbito espafiol, comentar sucintamente, |a figura del Defensor del
usuario de la Administracion €electronica, creado en la Ley de
Administracion Electrénica, (art. 7), quien en la Administracion Generd del
Estado, se encarga de velar por la garantia de los derechos reconocidos alos
ciudadanos que 'hagan uso de los procedimientos administrativos
teleméaticos o eectronicos El Defensor de Usuario es nombrado por €
Consgo de Ministros espafial y tiene obligacion de presentar un informe
anual a Congreso de los Diputados, con las quejas y sugerencias, asi como
las propuestas de actuaciones y medidas a adoptar. Puede verse BERMEJO
VERA, J, "Derecho Administrativo Basico...", ob. cit., p. 405.

4321 bid.p. 101
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En Espafia, la Congtitucion de 1978, establece por primera
vez la institucion del Defensor del Pueblo, en su art. 54, dentro
del titulo | "derechos y deberes fundamentales’, capitulo 1V, "De
las garantias de las libertades y derechos fundamentales'. Es
decir, lo instaura como una garantia institucional ™, y le confiere
la potestad de fiscalizar a "toda la Administracion”. El Defensor
dd Pueblo espafiol, se define como un Alto Comisionado
designado por las Cortes Generales™ para la defensa de los
derechos y libertades de los ciudadanos y supervisa la actuacion
de la Administracion pablica™.

El art. 162 CE, establece que es potestad del Defensor del
Pueblo plantear recursos de inconstitucionalidad o amparo en
defensa de los ciudadanos y sus derechos vy libertades
fundamentales. La instauracion de la figura del Defensor del
Pueblo en la congtitucion, significa que cuenta con un respaldo
directo de la misma, porque conlleva que € legislador no puede
suprimir dicho 6rgano sin pasar por una reforma del texto

*“En ese sentido, a las Defensorias del Pueblo se les ubica dentro de las
garantias ingtitucionales en € texto congtitucional. Algunas clasificaciones
organicas distinguen entre 6rganos estatdes directos y érganos estatales
indirectos. Los directos son aquellos que figuran en las constituciones, pero
sus funciones son definidas de forma genérica; ademés los indirectos son
creados por ley y es ahi donde aparecen sus funciones. caso del Defensor
dd Pueblo espafiol. Vid., CORCHETA MARTIN, M. J, "El Defensor dd
Pueblo y laproteccion de los derechos...”, op. cit, p. 50. Como se veramés
addlante € caso de la PDDH salvadorefia se produce € caso contrario, pues
sus funciones estén ddimitadas de forma especifica en la norma
congtituciond.

% En Espafia, las Cortes Generdles est4n compuestas por & Congreso de
los Diputados y € Senado. Es € 6rgano del Estado espaiol que gerce la
potestad legidativa. Véase art. 66 CE.

“® FERNANDEZ MARTINEZ, J. M., (Coord.), €. al., en lavoz "Defensor
del Pueblo", Diccionario juridico, cuarta edicion, Thomson- Aranzadi,
Navarra, 2006.
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congtitucional y que a regulalo se debe respetar ciertas
caracteristicas organizativas y funcionales™®.

Con base ad at. 54 CE, éste tiene competencia para
supervisar la actividad de la Administracion. Dispone € precepto
constitucional citado: "Una Ley organica regulara la institucion
del Defensor del Pueblo, como dto comisionado de las Cortes
Generales, designado por éstas para la defensa de los derechos
comprendidos en este Titulo, a cuyo efecto podra supervisar la
actividad de la Administracion, dando cuenta a las Cortes
Generales'.

La Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril®’, regula la
ingtitucion del Defensor del Pueblo como desarrollo del art. 54
CE. Al ser la indtitucion del Defensor del Pueblo una instancia
supervisora de la Administracion plblica, adquiere vita
importancia para la defensa de los derechos del ciudadano y
como limitacién a poder. Su mision institucional con base en el
art. 54 CE, es "supervisar la actividad de la Administracion”, a
efectos de la defensa de los derechos comprendidos en € Titulo |
de laNorma Fundamental espariola™®.

A pesar de establecerse que su tarea esencial es controlar la
actuacion de la Administracion pablica, se dice también que tiene
la posibilidad de fiscdizar tanto a poder legislativo como &
judicia®®. En & primer caso, estd facultado para presentar
recurso de inconstitucionalidad y amparo por violacion de los

4% CORCHETA MARTIN, M. J, "El Defensor del Pueblo...", op. cit., p.
50.

37 ey Orgénica 3/1981, de 6 de abril del Defensor del Pueblo, modificada
por laLey Organica2/1992, de 5 de marzo (BOE nim. 109, de 7 de mayo
de 1981 y nim. 57, de 6 de marzo de 1992); y, la Ley Orgéanica 1/2009, de
3 de noviembre, (BOE niim. 266, de 4 de noviembre de 2009).

4% Egt0 nos sittia en & Poder gecutivo, comprendido en e Titulo IV, bgo
la rdbrica de Gobierno y de la Administracion: arts. 97 a 107; y, en la
Jefaturadel Estado, en € Titulo 11, arts. 56 a65; todos de la CE.

“® vid, ROVIRA A., "Los Defensores del Pueblo y la Convencién de
Prum®, cit,p. 213.
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derechos fundamentales contra las leyes, disposiciones o actos
con fuerza de ley del Estado, las Comunidades Auténomas o
instrumentos internacionales. Por otro lado, controla el correcto
funcionamiento del poder judicial através del Fiscal Generd del
Estado y € Consgo General del Poder Judicial, dirigiéndose a
éstos para que se adopten las medidas necesarias para megjorar su
actividad. De todo ello debe dar cuenta anuamente, a las Cortes
Generales™.

En € gercicio de sus atribuciones & Defensor del Pueblo
debe denunciar cuaquier actuacion de los poderes publicos
contrarias a los derechos humanos y libertades fundamentales, asi
como controlar las anomalias y actuaciones irregulares. Cuenta
para €llo con atribuciones especificas, como recurrir a Tribunal
Condtitucional y  formular  recomendaciones a las
Administraciones  Plblicas,  denunciar  comportamientos
irregulares de éstas ante e superior jerarquico o las Cortes
Generales, intentando a su vez colaborar para lograr e meor
funcionamiento del Estado de Derecho™.

Por ello, podriamos establecer que € Defensor del Pueblo,
realiza un control legisativo y judicial en cuanto esta legitimado
para interponer recursos ante € Tribunal Constitucional. Asi,
establece € art. 162 CE: " 1. Estan legitimados: a) Parainterponer
el recurso de inconstitucionalidad, el Presidente del Gobierno, €
Defensor del Pueblo, 50 Diputados, 50 Senadores, los 6rganos
colegiados gecutivos de las Comunidades Auténomas y, en su
caso, las Asambleas de las mismas. b) Para interponer & recurso
de amparo, toda persona natural o juridica que invogque un interés
legitimo, asi como el Defensor del Pueblo y € Ministerio Fiscal.
2. En los demas casos, la ley organica determinara las personas y
Organos legitimados’.

“0bid.
“!bid.,pp.212y 213.
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No obstante, existe un limite de su actividad en € ambito
jurisdiccional pararespetar € principio de independenciajudicial.
Asi lo establece € art. 13 LODP. En relacion a su nombramiento,
laley no exige mayores requisitos, siendo necesario nada més ser
mayor de dieciocho afios y encontrarse en e pleno disfrute de sus
derechos, (art. 3 LODP).

Su ley amplia las atribuciones, agregando que también le
corresponde verificar ala Administracion publica, asi 1o establece
en € at. 9 LODP: "El Defensor del Pueblo podra iniciar y
proseguir de oficio 0 a peticion de parte, cualquier investigacion
conducente a esclarecimiento de los actos y resoluciones de la
Administracion publica y sus agentes, en relacion con los
ciudadanos, a la luz de lo dispuesto en e articulo 103.1 de la
Constitucion, y e respeto debido a los derechos proclamados en
su Titulo primero dos. Las atribuciones del Defensor del Pueblo
se extienden a la actividad de los ministros, autoridades
administrativas, funcionarios y cuaquier persona que actle a
servicio de las administraciones publicas’.

Esto nos lleva a plantear s hay una extension de las
atribuciones constitucionales por ley. Pero existe presuncion de
legadidad de las normas mientras no sean declaradas
incongtitucionales. El mismo Defensor del Pueblo ha establecido
que su mision principal es "la proteccion y defensa de los
derechos fundamentdles y las libertades publicas de los
ciudadanos'**?. Se ha dicho también, que esta institucién tiene
caracteristicas comunes en las diferentes latitudes, asi como
flexibilidad, lo que le ha permitido tener una gran capacidad de
adaptacion, incorporandose a los mas variados sistemas juridicos
que le ha facilitado su actuacion™.

442 pyede consultarse la web del Defensor del Pueblo espafiol, en el sitio:
http://www.defensordel puebl o.es/index.asp?destino”todosobredefensor0.as
p. (Consultada el 13 de abril de 2010).

43 En virtud de lo anterior, es necesario que los Omdbusmen tengan
determinados requisitos 0 caracteristicas minimas, necesarias e
imprescindibles, para su correcto funcionamiento. Siguiendo a ROVIRA,
A., "Los Defensores del Pueblo y la Convencién de Prum”, cit, pp. 215 y
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Con base a su Ley Organica, € ambito de actuacion del
Defensor del Pueblo se amplia a la Administracion publica,
ministros, autoridades administrativas, funcionarios y cualquier
persona que actlie a servicio de la Administracion publica, (art. 9
LODP). En € caso espafiol, tiene competencia para controlar la
Administracion Genera dd Estado, la institucional, la
corporativa y la local®. Su actividad se caracteriza a grandes
rasgos y siguiendo formulaciones que se han hecho a nivel
mundial, como de control no jurisdiccional, y por tanto no
vinculante. Su actuacion ademés, no es formalista, sSino més bien
gratuitay &gil*®.

Como se ha apuntado, en la legidacién espafiola no se
reconoce la buena administracién como derecho fundamental,
pero si reconoce la potestad del Defensor del Pueblo de investigar
la mala administracion. Por lo que en una investigacion puede
tutelar la buena administracién. Asimismo, similar disposicion

216, estas son: "1. Debe ser elegido por € poder legidativo, por una
mayoria cudificada de votos que garanticen su independencia frente a los
grupos politicos y fomente @ consenso. 2. Debe regularse en la
Congtitucién dd Estado democrético, para disponer asi de la legitimidad
necesaria para poder controlar a todas las administraciones. 3. Sus
funciones deben incluir la defensa de los derechos fundamentdes y las
edtructuras democréticas, ademés del control de las administraciones
publicas. 4. Debe disponer de amplias posibilidades de investigacion. 5.
Debe disponer de un presupuesto auténomo, consolidado y suficiente. 6.
Debe atribuirsele una serie de prerrogativas de inmunidad, inviolabilidad y
fuero propio, que le protgan frente presiones e intromisiones de terceros. 7.
Debe responder de su trabgjo periddicamente y de una forma &gil y sencilla
ante € Parlamento y, en su caso, ante la jurisdiccion. 8. Debe ser un 6rgano
unipersonal, para facilitar su conocimiento y comunicacion con la
ciudadania. 9. Debe reunir las caracteristicas de independencia,
accesibilidad, flexibilidad y credibilidad”.

4“4 VERA SANTOS, J. M., El Defensor del Pueblo en la Constitucion y en
los Edatutos de Autonomia, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionaes, Madrid, 2002, p. 50.

“*MORA, A., "El Libro dd Defensor del Pueblo...", op. cit., p. 71.
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establece @ art. 9.1 LODPE™, en relacion a at. 1031 CE,
cuando dispone que € procedimiento ante e Defensor espafiol,
tiene por objetivo redlizar investigacion a peticién de parte u
oficio, tendientes a esclarecer actos o resoluciones de la
Administracion publica en relacion con los ciudadanos y sus
derechos fundamentales.

Y es que la cercania del Defensor del Pueblo con €
ciudadano, y la facilidad con que éste puede presentar una queja
con ausencia de formalismos, ayuda a prevenir o subsanar de
manera expedita casos de malas decisiones administrativas. Las
quejas admitidas no revisten formaidad y durante su tramitacion
todas las autoridades y funcionarios estan obligados a colaborar
con e Defensor del Pueblo*’. La finalidad de esta institucion
congtitucional es desempefiar funciones mediadoras en los
confliccos que puedan enfrentar la Administracion y los
ciudadanos, a fin de resolverlas de manera extrgjudicia, pero
también reorientar la actuacion administrativa irregular*®,

En ninglin momento puede sustituir las funciones de control
de la legalidad de la actuacion administrativa que tiene
encomendadas los  Tribunales de lo  Contencioso
Administrativo™®. Por lo que en definitiva tiene encomendada
una doble misién: @) La defensa de los derechos contenidos en €

“6 | ey Orgénica 3/1981, de 6 de abril, dd Defensor del Pueblo, y
modificaciones conforme aL O 2/1992, de 5 de marzo, BOE nim. 109, de 7
de mayo: "El Defensor ddl Pueblo podra iniciar y proseguir de oficio 0 a
peticidn de parte, cudquier investigacion conducente a esclarecimiento de
los actos y resoluciones de la Administracion publicay sus agentes, en
relacion con los ciudadanos, alaluz de lo dispuesto en € articulo 103.1 de
la Congtitucién, y e respeto debido alos derechos proclamados en su Titulo
primero dos. Las atribuciones del Defensor del Pueblo se extienden a la
actividad de los ministros, autoridades administrativas, funcionarios y
cudquier persona que actlie d servicio de las administraciones publicas'.

“7 Debe verse ESCUIN PALOP, C, Curso de Derecho Administrativo,
terceraedicion, Tirant lo Blanch, Vaencia, 2005, p. 422.

48 BERMEJO VERA, J., "Derecho Administrativo Basico", ob. cit, p. 401.
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Titulo | CE, y a cuyo efecto se le reconoce la facultad de actuar
ante e Tribunal Constitucional®®; y, b) la supervision de la
actividad de la Administracion publica en € ambito definido por
su ley reguladora. En definitiva, la fuerza moral que tiene €
Defensor del Pueblo espafiol ante la Administracion publica,
radica en la posibilidad que la conducta negligente o irregular de
ésta, se haga publica, incluyéndola en e informe anual que €
Defensor del Pueblo presenta ante la Comisién Mixta de las
Cortes Generales™.

En & ambito espafiol, € Defensor del Pueblo se convierte
en garantizador del respeto tanto del Derecho europeo como del
ordenamiento interno, en lo que afecta a los derechos de los
ciudadanos. Esto, debido a que la "interiorizacion del Derecho
Comunitario" se convierte en un aumento de las garantias y
defensas de tales derechos™. Asimismo, € Defensor del Pueblo
no es una opcion excluyente de los sistemas tradicionales de
control de la Administracion, sino una garantia complementaria
junto alos controles politicos y judiciales tradicionales™:.

En Espafia, se cuenta con la figura de los Comisionados
Parlamentarios Autonémicos. Estos desempefian funciones
idénticas a las de DPE dentro del ambito territorial y funcional
de las respectivas Comunidades Auténomas . Estos son creados
por los respectivos Estatutos Autondmicos con diferentes
denominaciones™ pero a diferencia del Defensor del Pueblo

®0El at. 1621 CE, legitima d DP espafiol a interponer de
incongtitucionalidad o amparo.
! ESCUIN PALOP, C, "Curso de Derecho Administrativo”, ob. cit., p.
423.
2 \id., COLOMER VIADEL, A., "El Defensor del Pueblo: un érgano

politico- administrativo 'de proteccion de los derechos’, en Revista de
Derecho Palitico, nims. 71-72, UNED, enero- agosto de 2008, p. 71.

2 bid., p. 72.

4% BERMEJO VERA, J., "Derecho Administrativo Basico...”, op. cit., p.
403.


Administrador
Texto escrito a máquina
_____________________________________________


El derecho a la buena administracion 173

espafiol, no estdn legitimados para interponer recursos de
inconstitucionalidad o amparo™®.

s reformas sustancidles a los Estatutos Autondmicos,
buscan delimitar con mayor claridad € acance y eficacia de la
funcién de los Ombudsmen, como instancia de tutela de los
derechos recién incorporados a las normas fundamentaes de las
Comunidades Auténomas *’. En relacién con lo que se esta
exponiendo resulta ilustrativa la Ley de Relacion del Defensor
del Pueblo con los Comisionados Regionales™®, la cual en
definitiva trata de garantizar la independencia y efectividad, del
Defensor del  Pueblo espafiol con sus similares de las
Comunidades Auténomas, a partir de los principios bésicos de
coordinacion y cooperacion™. Asi, e art. 1 de esta Ley sefida
"El Defensor y los Comisionados Autondémicos podran de oficio
0 ainstancia de parte supervisar la Administracion Publica propia
de la Comunidad Auténoma, para la proteccion de los derechos
fundamentales y libertades de la Constitucion, en régimen de

5 A< tenemos, en d caso de Andalucia: Defensor del pueblo andaluz (Ley
de 1 de diciembre de 1983); Cataufia Sindic de Greuges (Ley de 20 de
marzo de 1984); Galicia: Vaedor do Pobo (Ley de 5 dejunio de 1984);
Pais Vasco: Ararteko (Ley de 27 de febrero de 1985); Aragon: Justicia de
Aragon (Ley de 27 de junio de 1985); Vaencia: Sindic de Greuges, (Ley de
26 de diciembre de 1988); Idas Baeares: Sindic de Greuges, (Ley de 10 de
marzo de 1993); Castillay Leodn: Procurador del Comun, (Ley de de 9 de
marzo de 1994); Navarra: Defensor del Pueblo de la Comunided ford, (Ley
de 3 dejulio de 2000); Canarias: Diputado del Comun, (Ley de 31 dejulio
de 2001); Cadtilla- LaMancha: Defensor del Pueblo de Castilla- La Mancha
(Ley de 20 de diciembre de 2001); y, La Rioja Defensor del Pueblo
Riojano (Ley de 2 de mayo de 2006).

% BERMEJO VERA, J,, "Derecho Administrativo Bésico...", op. cit., p.
404.

%7 Un estudio detdlado puede verse en RUIZ- RICO RUIZ, G, "Los
Defensores del Pueblo Autondmicos tras la reforma de los Estatutos de
Autonomia’, en Revista d'estudis autondmics i federais, nim. 6, abril de
2008, pp. 365-395.

%8 | ey 36/1985, de 6 de noviembre.

9 COLOMER VIADEL, A., "El Defensor del Pueblo: un érgano politico-
administrativo...", cit., p. 70.
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cooperacion y sin mengua de las facultades que reconocen d
Defensor del Pueblo la Condtitucion y la LODP...". En €
gpartado segundo de este mismo articulo, se establece que: "se
concertaran entre ellos acuerdos sobre los &mbitos de actuacion”.

Los Defensores autonémicos han seguido € modelo creado
por la CE y la Ley Orgénica de 1981, tanto en su estructura
organizativa como en e desempefio indtitucional. De vita
importancia también la Ley 36/1985, por la que se regulan las
relaciones entre & Defensor del Pueblo y las figuras similares de
las distintas Comunidades Auténomas. Su principal caracteristica
ha sido € congtituirse como instituciones de relevancia estatutaria
elegidos por los parlamentos autonémicos pero actuando con
independencia de éstos; independencia respecto del Parlamento;
actuacion de oficio 0 a instancia de parte; tramitacion de queias y
reclamaciones; y, remision a Parlamento de un informe anual *®.

Los mencionados Comisionados Autondmicos, se han
destacado no solo por la supervisén de la actuacion de la
Administracién publica en sus respectivas jurisdicciones, sino
también por trabgar de manera coordinada con € Defensor del
pueblo espafiol, en la defensa de los derechos reconocidos en la
CE y los reconocidos en los respectivos Estatutos de
Autonomia®. Ha llegado a ampliar su &mbito de actuacion a los
entes locales, y en generd, a las entidades publicas o privadas,
cuando prestan servicios publicos™?.

D. Lafuncién de fiscalizacion de la Procuraduria para la Defensa
de los Derechos Humanos, como fortalecimiento a cumplimiento
de laobligacion del Estado salvadorefio alabuena administracion

Como se ha venido estableciendo, es de aceptacion
universal que lamisién principal de los Ombudsmen se centra en

40 SANCHEZ LOPEZ, J, "Defensa de los derechos (Defensor del
Pueblo)", ob. cit., p. 77.

1 | bid., p. 75.
2 |bid., p. 77.
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la supervision de la Administracién publica, es decir, su objetivo
principal es controlar la legalidad de la actuacion de los poderes
plblicos, con mencién expresa a las Administraciones™,
Ademas, que la creacién del DPE parte de la idea que a la
poblacion no le resultaba suficiente la clésica proteccion

jurisdiccional.

Ahorabien, en € caso de |os paises Latinoamericanos € rol
de los Ombudsmen adquiere otro matiz, ya que sus funciones se
extienden mucho mas*®. Y es que los Defensores del Pueblo, en
esas latitudes poseen ata credibilidad frente a la poblacién, ya
gue en muchas ocasiones su papel ha sido fundamenta para €
sostenimiento de la democracia®™. Vemos p. €., en e ambito
salvadorefio, la Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos (PDDH)*®. Esta Institucién, tiene uno de los mandatos

463 CORCHETA MARTIN, M. J, "El Defensor del Pueblo y la proteccién
delos derechos...", ob. cit., p. 58.

44 Un estudio detallado sobre las Defensorias del Pueblo de Argentina,
Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Espafia, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua, Panamé, Paraguay, Pert y Venezuela; que
incluye: legislacion, organizacion, competencia, procedimiento e informes
en ESCOBAR ROCA, G. (Dir.), et. a., Defensorias del Pueblo en
Iberoamérica, primera edicion, Editorial Aranzadi, Navarra, 2008.

465 Nos referimos a el caso de El Salvador, donde a partir del inicio de los
afos noventa, se desarrollé un proceso de transformacion juridica, que
implic6 no solo tomar a los derechos humanos como mecanismos de
denuncia, sino también cambios en la estructura juridica del pais. (Por
mencionar algunos ejemplos: nueva legislacion de familia, penal, de
menores, entre otras). Lo anterior, con la finalidad de crear un Estado
democrético de derecho y cambiar en el pais, lavision que se tenia hasta el
momento de los derechos humanos. Reflexiones interesantes sobre la
evolucién y hasta la involucion en el respeto de los derechos humanos
pueden ser vistas en RODRIGUEZ MELENDEZ, R., "Derechos humanos
en El Salvador en el siglo XXI: los riesgos del Jano Bifronte (percepciones
desde la cotidianeidad), {sic}, en Araucaria. Revista |beroamericana de
Filosofia, Politicay Humanidades, nim. 17, mayo de 2007, pp. 108- 117.

4% Creada por los Acuerdos de Paz, firmados en Chapultepec, México, el
16 de enero de 1992, que puso fin a la guerra civil de El Salvador. La
PDDH salvadorefia naci6 en un periodo post conflictivo, en un pais
tristemente conocido por las graves violaciones a los derechos humanos en
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mas extensos y completos en materia de proteccion de los
derechos humanos. Son 14 funciones establecidas en la
Constitucién y desarrolladas en la Ley Organica institucional*®’.

perjuicio de sus habitantes. Asi, en relacién a su amplio mandato, la PDDH
ha establecido: "Es importante recordar que la PDDH fue concebida en la
reforma constitucional acontecida en 1991/1992, como una entidad con
amplio mandato para lograr la tutelay proteccién de los derechos humanos
de todas las personas sometidas a lajurisdiccion del Estado de El Salvador.
En ese sentido, pareceria suponer que la competencia ratione loci de la
PDDH se circunscribe Gnicamente a lo largo y ancho del territorio nacional,
en su mas amplia conceptualizacion. Lo anterior que resulta ser
absolutamente cierto, no puede imponerse a la idea de que existen otros
criterios de competencia que la PDDH debe tener en cuenta para desarrollar
sus funciones constitucionales. En especial, el criterio ratione personae,
impone el deber a la institucion de velar por la situacion de los derechos
humanos de las y los salvadorefios que se encuentran en el exterior, en
situacion regular o irregular". Vid., Informe de la PDDH sobre los
salvadorefios en el exterior, de fecha 12 de febrero de 2002, en Doctrina
basica, Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos, publicacién
de la PDDH, sin ninguna otra informacién para citar, pp. 47 y 48. Al
respecto de la funcién de la figura del Ombudsman, la PDDH ha
establecido: "La naturaleza del Ombudsman es ser controlador moral, pero
también juridico del poder. Por ello, en Latinoamérica, su rol es
trascendental en los transitos hacia la democracia'. Vid., Informe de la
PDDH sobre €l asesinato de los sacerdotes jesuitas, de fecha 30 de octubre
de 2002, en Doctrina bésica, Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos, publicacion de laPDDH, sin fecha, p. 52.

67 El mandato constitucional de la PDDH se encuentra regulado en el art.
194 Rom. | CS el cua establece: "I. Corresponde a Procurador para la
Defensa de los Derechos Humanos: 1°.- Velar por el respeto y la garantia a
los Derechos Humanos; 2°.- Investigar de oficio o por denuncia que hubiere
recibido, casos de violaciones a Los Derechos Humanos; 3°.- Asistir a las
presuntas victimas de violaciones a los Derechos Humanos; 4°.- Promover
recursos judiciales o administrativos para la proteccion de los Derechos
Humanos; 5°.- Vigilar la situacion de las personas privadas de su libertad.
Sera notificado de todo 'arresto y cuidara que sean respetados los limites
legales de la detencion administrativa; 6°.- Practicar inspecciones, donde lo
estime necesario, en orden a asegurar el respeto a los Derechos Humanos;
7°.- Supervisar la actuacion de la Administracion Pulblica frente a las
personas, 8°.- Promover reformas ante los Organos del Estado para el
progreso de los Derechos Humanos; 9°.- Emitir opiniones sobre proyectos
de leyes que afecten el gjercicio de los Derechos Humanos; 10°.- Promover
y proponer las medidas que estime necesarias en orden a prevenir
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El Procurador(a) para la Defensa de los Derechos Humanos &
igual que su simil guatemalteco, se distingue del Ombudsman
sueco y espafiol, por la atribucion expresa que tienen los primeros
de investigar violaciones a los derechos humanos, mientras que
los europeos se limitan a la supervision de la Administracion
pablica®,

Tanto asi, que es posible agregar algo mas. A diferencia de
la labor de las Defensorias del Pueblo de Espafiay Europa, en €
caso de la PDDH salvadorefia, su mandato instituciona la faculta
para redlizar un control sobre la vulneracion a los derechos
humanos que puede hacer la produccion legidativa. A manera de
giemplo, podemos citar los pronunciamientos institucionales
relacionados a la Ley Antimaras, Ley contra € crimen
organizado, Ley parala proteccién de testigos y victimas, Ley de
bienestar magisterial, Ley de la carrera policial y proyectos de
Codigos Penal y Procesal. ¢Estard extralimitandose en sus
funciones? Creemos que no. La CS le da esa facultad. Como se
ha mencionado, no resulta nadararo por su génesis coyuntural.

Punto y aparte de lo anterior, @ titular de la PDDH,
basicamente debe ser un funcionario independiente, nombrado
por e Parlamento u Organo Legisativo, para velar por el respeto
de los derechos humanos de |as personas en general*®. Setrata de

violaciones a los Derechos Humanos, 11°.- Formular conclusiones y
recomendaciones publica o privadamente; 12°.- Elaborar y publicar
informes; 13°.- Desarrollar un programa permanente de actividades de
promocién sobre el conocimiento y respeto de los Derechos Humanos; 14°.-
Las demés que le atribuyen la Constitucion o la Ley. El Procurador para la
Defensa de los Derechos Humanos podra tener delegados departamentales y
locales de caracter permanente”. Estas atribuciones se desarrollan a su vez,
através de Ley Orgéanica. Véase, Ley de la Procuraduria para la Defensa de
los Derechos Humanos, DL nim. 183, de 20 de febrero de 1992, DO nim.
45, T. 314, de 3 dejunio de 1992.

% Vid., SANDOVAL ROSALES, R. I, El Ombudsman: defensor de los
derechos fundamentales, primera edicion, Ministerio de Justicia, San
Salvador, 1995, p. 91 y ss.

4% Desde su creacion, cinco procuradores/as han dirigido la institucion.
Puede verse los titulares de la PDDH en cuadro anexo nim. 1.
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un organismo cuyo poder reside en & peso moral de sus
sanciones, y no en la capacidad legal para forzar a su
cumplimiento. Al respecto, la PDDH sefida que: "La proteccidn
no jurisdiccional de los derechos humanos no conlleva efectos
legales y su findlidad no es punitiva, sino por e contrario
recomendatoria, orientadora y preventiva. No es punitiva porque
no implica sanciones, ni penas. Su naturaeza recomendatoria
consiste en que @ resultado de la investigacion se expresa en
recomendaciones 0 cursos de accion que se solicita puedan ser
adoptados por las autoridades competentes™*.

Por ende, la solvencia moral y ética de su titular, y de sus
miembros, es fundamental para que sus resoluciones tengan algin
peso en la sociedad*™. Dichas facultades, son acordes al estandar
internacional establecido en los Principios de Naciones Unidas
relativos a estado de las Instituciones Nacionales de Proteccion
de Derechos Humanos, aprobada en 1992 y 1993 respectivamente
por la Comisién de Derechos Humanos y la Asamblea General ™.

Comunmente llamados "Principios de Paris’, establecen las
funciones de estas ingtituciones a nivel nacional, que de manera
general son: Presentar informes a Gobierno y a Parlamento
sobre cuestiones relativas a los derechos humanos; procurar que
las practicas y la legidacion se armonicen con las normas
internacionales;, estimular la ratificacion y aplicacion de las
normas internacionales; contribuir a la preparacién de informes
de conformidad con los instrumentos internacionales; colaborar
en la edaboracién de programas dedicados a los derechos

41 Debe verse, Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos,
Manual del Procedimiento de Investigacion., Libros de Centroamérica, San
Salvador, 1996.

4™ Conforme d art. 5 LPDDH, & Procurador(a) deber ser de reconocida
trayectoria en € campo de la promocion, educacion y defensa de derechos
humanos, y con amplios conocimientos en la materia y de mordidad y
competencias notorias.

472 Resolucion 1992/54 de la Comision de Derechos Humanos, de 3 de
mayo de 1993 y Resolucion 48/134 de la Asamblea Generd de la ONU, de
20 de diciembre de 1993.
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humanos; cooperar con las Naciones Unidas, las ingtituciones
regionales y |as instituciones nacionales de otros paises*”®,

A efectos del objeto de la presente investigacion, se puede
establecer que a igual que su simil europeo y espafiol, la PDDH
también estd facultada para velar por la buena administracion en
¢ territorio salvadorefio. Veamos a continuacién de qué forma.

Las atribuciones de la PDDH, pueden resumirse en tres. @)
Velar por e respeto y garantia de los derechos humanos; b)
Fiscalizar la actuacion del Estado en materia de derechos
humanos; y, c¢) Desarrollar un programa de promocion vy
educacion en derechos humanos*™. Es en la segunda funcién que
ubicariamos la potestad de fiscalizacion sobre la Administracion
publica salvadorefia, que por tradicion europea tienen estas
instituciones protectoras de los derechos humanos. Dentro del
amplio mandato de laPDDH se regulaen € ordina 7 del art. 194
Rom. | CS, que es potestad de la PDDH: "supervisar la actuacion
de la Administracion Publica frente a las personas'. En ésta
disposicion constitucional se faculta ala PDDH a supervisar a la
Administracion publica, y se traduce en la potestad de investigar
y realizar un control de los actos dictados por ésta.

Ahorabien, ¢Se podria establecer una proteccién a derecho
a la buena administracion por las ingtituciones Ombudsmen, en
donde no se establece como un mandato expreso o donde no se
reconoce la buena administracion como un derecho fundamental?
Visto de otra forma, ¢Pueden los Ombudsmen supervisar los
casos de mala administracién en defensa de |as personas?

47 Se sigue en este punto & esquema del contenido de los Principios de
Paris, de MORA, A., "El Libro dd Defensor del Pueblo...", ob. cit., p. 24.

4" Establece d art. 2.1 LPDDH: "La Procuraduria es una institucion
integrante del Ministerio Plblico, de carécter permanente e independiente,
con personalidad juridica propia'y autonomia administrativa, cuyo objeto
sera € de velar por la proteccién, promocion y educacion de los Derechos
Humanosy por lavigenciairrestricta de los mismos'.
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En € caso salvadorefio, creemos que la solucién la
encontramos en € art. 2.2 LPDDH, que establece: "Para los
efectos de la presente ley se entendera por derechos humanos los
civiles y politicos, econémicos, socides y culturales y los de la
tercera generacion contemplados en la Constitucion, Leyes y
Tratados vigentes; asi como los contenidos en declaraciones y
principios aprobados por la Organizacion de las Naciones Unidas
o0 la Organizacion de Estados Americanos'

De esta forma, d extender en gran medida lo que debe
entenderse por derechos humanos, también amplia su margen de
actuacion frente a todas las Ingtituciones del Estado, incluyendo
la Administracion publica. En relacion a las otras legislaciones
Latinoamericanas, la respuesta también es positiva, en virtud de
los vastos mandatos de la mayoria de ellas. Al hacer una
interpretacion extensiva del  principio pro homine, estas
instituciones encontrarian la potestad de actuar en ese sentido.
Ademas, como ya hemos apuntado, € derecho a la buena
administracion se halla inmerso en otros muchos derechos
reconocidos a nivel internacional, en instrumentos de proteccion
de los derechos humanos.

Recapitulando las lineas anteriores, las Ingtituciones
defensoras de los derechos humanos nacionales, son las
principalmente facultadas para fiscalizar la actividad del Estado y
por tanto, velar para que la Administracién publica brinde un
servicio de calidad alos habitantes. Constituyen una garantia para
d ciudadano frente a las injerencias negativas del poder publico y
su actuacion debe ser independiente del resto de ingtituciones
estatales, para ser més efectiva su facultad de fiscalizacion.

El reconocimiento de este derecho como fundamental, no
solo conlleva la obligacién del Estado -en especid de la
Administracion publica de cumplir con la legalidad en €
gercicio de sus atribuciones, sno también la posibilidad y
obligacién que sea tutelado por la institucion del Ombudsman,
como garante no solo de la buena administracion, sino de los
derechos fundamentales en general. Empero, como se havisto en
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el capitulo |, d contenido de la buena administracion se encuentra
en otros derechos, si reconocidos por los ordenamientos internos,
como lo son: € debido proceso administrativo, €l respeto de los
plazos, calidad en la atencién, entre otros.

¢Qué sucede en los Estados en los que no estareconocida la
buena administracion como derecho fundamental? En e ambito
europeo, se aplica la jurisprudencia del TJUE. En € resto de
paises, serén los Ombudsmen que se encarguen de su proteccion.
La importancia de este reconocimiento radica en que la
proteccion de los tribunales puede resultar insuficiente porque no
sempre la maa administracion sera ilegal. Asi en otras
legislaciones que de igua manera no se reconoce al derecho en
estudio como fundamental, o que la mala administracion tampoco
constituye objeto de investigacion por los Ombudsmen
nacionales, son precisamente estas Ingtituciones las que por
tradicién son las encargadas de defender los derechos humanos
fundamentales.

Anexo (Cuadro 1)

Procuradores de los Derechos Humanos de El Salvador (1992-
2010).

Periodo Procurador(a)

1992-1995 Carlos Molina Fonseca
1995-1998 Victoria Marina de Aviles
1998-2000 Eduardo Pénate Polanco
2000-2001 Marco Antonio Valadares
2001-2007 Beatrice Alamanni de Carrillo
2007-? Osear Humberto Luna

Fuente: Elaboracion propia
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CONCLUSIONES

1. Se ha descrito como en un primer momento histérico, la
Administracion publica naci6 como respuesta a Estado
absolutista; por lo que € respeto a la legalidad fue fundamental.
Mientras que hoy, se pide ademés la adopcion de medidas
idoneas para la satisfaccion de las necesidades de los ciudadanos.
La actividad administrativa no solo debe ir dirigida a cumplir los
preceptos normativos que la vinculan, sino recordar el origen y
fin de la actividad estatal: € respeto de la persona humanay sus
derechos que le son inherentes. Para lograr € desarrollo de los
derechos del ciudadano, las relaciones con las instituciones
publicas deben enmarcarse en e ambito de la caidad en la
prestaciéon de los servicios, es decir, orientarse hacia e interés
genera que debe ser e norte del quehacer institucional.

2. En los Ultimos afios, la buena administracion ha
adquirido importancia como principio rector de la actuacion de
las ingtituciones publicas, hasta llegar a formularse como derecho
fundamental en la CDFUE. Ademés, la buena administracion
como derecho, impone un determinado comportamiento a los
agentes publicos en la forma de tratar los asuntos de su
competencia; por lo que este derecho se ha convertido en un
deber de la Administracién publica. Dicho de otra forma, la
buena administracion no solo debe ser una caracteristica que
distinga a los aparatos gubernamentales, sino también un derecho
gue asiste alas personas, y que es exigible ante los tribunal es.

3. El hablar de buen gobierno o buena administracion, nos
introduce a terminologia novedosa que implica una serie de
compromisos no solo institucionales sino personales. El objetivo
de llegar a una buena administracion puede ser alcanzado através
de instituciones democréticas y comprometidas con €l respeto y
garantia de los derechos y libertades fundamentales. Frente a esta
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redlidad, es necesario introducir cambios culturales en la
conceptualizacion tradicional de lo que es la funcién publica. Una
forma podria ser, que € ciudadano participe del quehacer
ingtitucional. Resulta fundamental ademas, la adhesion del
funcionario a los més atos ideales de honestidad, veracidad,
enterezay entrega a servicio. Los ciudadanos tenemos e derecho
a que los asuntos publicos sean tratados con transparencia'y con
estricto apego a intereses de caracter colectivo, por lo que asi
debemos exigirlo.

4., Como con razén se ha expuesto, ni la constitucién
espafiola o la salvadorefia reconocen € derecho a la buena
administracion como derecho fundamental. No obstante lo
anterior, es un derecho con eficaciajuridicaplena, por ser un bien
juridico constitucionalmente protegido. Los Tribunales con
jurisdiccién contencioso administrativo en Espafia y El Salvador
han tutelado lo que se entiende por buena administracion de
manera extensiva, relacionandola con otros derechos que si son
fundamentales. ES necesario, por tanto, € reconocimiento
juridico -principalmente en la normativa constitucional- del buen
gobierno o la buena administracién, no solo como una obligacion
de los funcionarios publicos, sino también como un derecho de
carécter colectivo.

5. La buena administracion es un vehiculo para garantizar
la transparencia de la Administracion publica y combatir la
corrupcion, condicién sine qua non para su funcionamiento. Pero
para que la Administracion sea ademas eficiente y eficaz, se
requiere de otros elementos, entre los que se pueden mencionar
los cambios en su entorno para dar respuesta a los principales
problemas de los ciudadanos. Por ello, aunque se haya avanzado
en la cdidad de los servicios publicos, fata cubrir todavia
aspectos como la transparencia'y € control que los ciudadanos
debieran gercer sobre la actuacion administrativa; a final, esto
conduciria a establecimiento de buenas précticas ptiblicas™.

4" En ese sentido, AMILIVIA GONZALEZ, M., y NALDA GARCIA, J.
C, "Principios de buena administracion y funcion consultiva...”", ob. cit., p.
10.
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6. La jurisprudencia europea reconocié que los derechos
fundamentales forman parte del ordenamiento juridico de la
Unidn, como principios generales del Derecho; y que tanto las
Instituciones de la UE como los Estados miembros, en €
gercicio de sus competencias, deben respetar dichos derechos.
Asimismo, se establecio la existencia del deber de someter a
control del Tribunal de Justicia, para garantizar la aplicacion del
Derecho europeo por los jueces nacionales. El reto del Tribunal
de Luxemburgo serd consolidar la CDFUE y € CEDH, en la
blsgueda de la mayor proteccion de los derechos y una gestion
publica mas Optima, debido a que € derecho a la buena
administracion fue edificado en esa lineajurisprudencial.

7. Lavinculacion de la CDFUE le otorga vida propia a la
buena administracion, aunque este derecho se encuentra
implicitamente incorporado en la mayoria de legisaciones
europeas. Con la entrada en vigencia del Tratado de Lisboa, se le
ha dado valor juridico a la CDFUE, y por tanto la buena
administraciéon adquiere € matiz de derecho fundamentd, por lo
que hoy podra ser exigido de manera directa como tal, ante los
tribunales europeos. Esto serd la puerta de entrada para un nuevo
aporte de lajurisprudencia europea, en materia de proteccion de
la buena administracion, en favor de los ciudadanos; 1o que se
traducira en un amplio y eficaz desarrollo en los sistemas de
proteccion de laUE.

8. El Euro- Ombudsman es un érgano de supervision y
control de las Administraciones publicas, que adquiere vital
importancia en la defensa de los derechos del ciudadano y la
limitacion del poder. Las frecuentes quejas ante € Defensor del
Pueblo, provocan una mayor exigencia en las relaciones de los
ciudadanos con las Administraciones. Funciona como garantia
para que la actuacion administrativa se cifia d respeto de los
derechos fundamentales y los principios que deben regir su
actuacion. A raiz de que afio con afio ha ido ampliando su ambito
de investigacion, € DPE ha creado un acervo propio en materia
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de defensa de los derechos humanos y libertades fundamentales,
que hatenido como resultado que las instituciones se comporten
mejor con los ciudadanos.

9. La ingtitucion del Defensor del Pueblo en las diferentes
latitudes, es un drgano de supervisién y control de las
Administraciones plblicas y del Estado en genera, que resulta
muy eficaz. Esta institucion investiga los problemas que pueden
surgir en € desarrollo de la actividad principamente
administrativa, y aporta las recomendaciones que considera
oportunas para el logro de una gestion de calidad. La fuerza de
sus resoluciones recae en lavinculacién moral con todo € aparato
estatal, que nadie pone en tela dejuicio, y la fuerza legal dadapor
el Parlamento que los nombra. Gozan de ata credibilidad frente a
la poblacién, por estar enmarcados como defensores de los
derechos humanos y de las personas en general.

10. El sgnificado de maa administracion resulta
importante para delimitar la actuacion del Ombudsman, por ser
una definicién en clave negativa. Asi, las funciones dd DPE
vienen dadas por las investigaciones que realiza sobre mala
administracion, ya que aguel actuara cuando ésta exista
Justamente, & cometido prioritario hacia € que se orientan sus
atribuciones es investigar casos de maa administracion, que se
traduce en fiscalizar la labor de la Administracion publica'y por
tanto ser garante del derecho a la buena administracion. Esto
debido a que basicamente controla la mala administracion y no la
legalidad en la actuacion administrativa, ya que esto lo hacen los
tribunales comunes.

11. Corresponde ahora a los dedicados a tema del buen
gobierno de las instituciones plblicas, hacer nuevas reflexiones -
gue anticipamos no seratarea fécil- alaluz de las reformas de los
tratados originarios, la nueva jurisprudencia europea y la
aplicacion directa de la CDFUE vy las funciones del DPE; todos
elos, instrumentos de garantia de la buena administracién. Lo
que si debe quedar claro es que € derecho a la buena
administracion, y su incumplimiento -la mala administracion-,
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son construccion del Derecho europeo. ES necesario que éstos se
desarrollen de manera progresiva, en beneficio de los ciudadanos
y de toda persona en sus relaciones con la Administracion
publica. Asimismo, debe hacerse extensiva a resto de paises, a
través de su reconocimiento en los ordenamientos nacionales, y
su proteccion por los tribunaes dejusticia.
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