AS&C - REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO & CONSTITUCIONAL
ano 10 n. 40 abril/junho 2010 ‘- Publicacao trimestral - ISSN 1516-3210

REVISTA DE DIREITO
ADMINISTRATIVO & CONSTITUCIONAL

Angela Cassia Costaldello * Augusto Duran Martinez ¢ Carlos E. Delpiazzo ¢ Celso
Antonio Bandeira de Mello * Clemerson Merlin Cleve ¢ Jaime Rodriguez-Arana
* Javier Parquet Villagra * José Luis Meilan Gil * Juan Carlos Cassagne ¢ Juarez Freitas
* Pablo Angel Gutiérrez Colantuono ¢ Paulo Roberto Ferreira Motta * Regina Maria
Macedo Nery Ferrari * Romeu Felipe Bacellar Filho ¢ Valmir Pontes Filho

40

Edicao Especial

0 cr720

s IPDA ROMEU FELIPE
Editora Forum Instituto Paranaense de B ACE |_|_ AR
Direito Administrativo

——F




Revista de Direito Administrativo & Constitucional

é Editora Forum

ISSN 1516-3210

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional B%Io Horizonte an%) 10 n. 40 p. 1-#36 abr./jqn. 2010




A&C REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO & CONSTITUCIONAL

_IPDA ROMEU FELIPE
Instituto Paranaense BACEI_I_AR
—F

de Direito Administrativo

© 2010 Editora Férum Ltda.

Todos os direitos reservados. E proibida a reproducéo total ou parcial, de qualquer forma ou por qualquer meio eletrénico
ou mecanico, inclusive por meio de processos xerograficos, de fotocopias ou de gravacao, sem permissdo por escrito do
possuidor dos direitos de cdpias (Lei n° 9.610, de 19.02.1998).

Revisoras: Lourdes Nascimento, Ana Flavia Inacio Ferreira
Projeto grafico e diagramacéo: Luiz Alberto Pimenta
Bibliotecério: Ricardo José dos Santos Neto - CRB 2752 - 62 Regido

é-‘ Editora Férum Coordenacéo editorial: Olga M. A. Sousa

Luis Claudio Rodrigues Ferreira
Presidente e Editor

Av. Afonso Pena, 2770 - 15°/16° andares - Funcionarios
CEP 30130-007 - Belo Horizonte/MG - Brasil
Tel.: 0800 704 3737

Os conceitos e opinides expressas nos trabalhos assinados
sdo de responsabilidade exclusiva de seus autores.

Internet: www.editoraforum.com.br Impressa no Brasil / Printed in Brazil
e-mail: editoraforum@editoraforum.com.br Distribuida em todo o Territério Nacional
A246 A&C Revista de Direito Administrativo & Constitucional.

ano 3, n. 11, jan./mar. 2003. Belo Horizonte: Férum, 2003.
Trimestral

ano 1,n.1,1999 até ano 2, n. 10, 2002 publicada pela
Editora Jurua em Curitiba

ISSN 1516-3210
1. Direito Administrativo. 2. Direito Constitucional. I. Forum.

CDD: 342 CDU: 33.342

Revista do Programa de P6s-graduacdo do Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar (Instituicdo de Pesquisa especialmente
credenciada pelo Ministério da Educacdo - Portaria n° 2.012/06), em convénio com o Instituto Paranaense de Direito
Administrativo (entidade associativa de ambito regional filiada ao Instituto Brasileiro de Direito Administrativo).

A linha editorial da A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional segue as diretrizes do Programa de
Pés-Graduacédo do Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar em convénio com o Instituto Paranaense de Direito
Administrativo. Procura divulgar as pesquisas desenvolvidas na area de Direito Constitucional e de Direito Administrativo,
com foco na questao da efetividade dos seus institutos ndo sé no Brasil como no direito comparado, com énfase na questéo
da interacdo e efetividade dos seus institutos, notadamente América Latina e paises europeus de cultura latina.

A publicacdo é decidida com base em pareceres, respeitando-se o anonimato tanto do autor quanto dos pareceristas
(sistema double-blind peer review).

Desde o primeiro nimero da Revista, 75% dos artigos publicados (por volume anual) sdo de autores vinculados a pelo
menos cinco institui¢des distintas do Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar.

A partir do volume referente ao ano de 2008, pelo menos 15% dos artigos publicados sdo de autores filiados a instituicées
estrangeiras.

Esta revista estd indexada em:
+ Base RVBI (Catdlogo do Senado)
« Library of Congress (Biblioteca do Senado dos EUA)
« Ulrich’s Periodicals Directory

A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional realiza permuta com as seguintes publica¢des:
« Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo (USP), ISSN 0303-9838
« Rivista Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, ISBN/EAN 978-88-348-9934-2



Diretor-Geral
Romeu Felipe Bacellar Filho
Diretor Editorial
Paulo Roberto Ferreira Motta
Editora Académica Responsavel
Ana Claudia Finger
Secretério Editorial Executivo
Daniel Wunder Hachem
Conselho Diretivo
Adriana da Costa Ricardo Schier
Edgar Chiuratto Guimaraes
Célio Heitor Guimaraes

Conselho Editorial
Adilson Abreu Dallari (PUC/SP)
Alice Gonzalez Borges (UFBA)
Carlos Ari Sundfeld (PUC/SP)
Carlos Ayres Britto (UFSE)
Carlos Delpiazzo (Universidad de La Republica — Uruguai)
Carmen Lucia Antunes Rocha (PUC/MG)
Celso Antonio Bandeira de Mello (PUC/SP)
Clemerson Merlin Cléve (UFPR)
Clovis Beznos (PUC/SP)
Enrique Silva Cimma (Universidade do Chile)
Eros Roberto Grau (USP)
Guillermo Andrés Mufoz (in memoriam)
Jaime Rodriguez-Arana Munoz (Universidad de La Corufia — Espanha)
Jorge Luis Salomoni (in memoriam)
José Carlos Abrado (UEL)
José Eduardo Martins Cardoso (PUC/SP)
José Luis Said (UBA - Argentina)

José Mario Serrate Paz (Universidade de Santa Cruz - Bolivia)
Juan Pablo Cajarville Peluffo (Universidad de La Republica — Uruguai)
Juarez Freitas (UFRGS)

Julio Rodolfo Comadira (in memoriam)

Lucia Valle Figueiredo (in memoriam)

Luis Enrique Chase Plate (Universidade Nacional do Paraguai)
Manoel de Oliveira Franco Sobrinho (in memoriam)
Margal Justen Filho (UFPR)

Marcelo Figueiredo (PUC/SP)

Mércio Cammarosano (PUC/SP)

Maria Cristina Cesar de Oliveira (UFPA)

Nelson Figueiredo (UFG)

Odilon Borges Junior (UFES)

Pascual Caiella (Universidad de La Plata - Argentina)
Paulo Eduardo Garrido Modesto (UFBA)

Paulo Henrique Blasi (UFSC)

Paulo Neves de Carvalho (in memoriam)

Pedro Paulo de AImeida Dutra (UFMG)

Regina Maria Macedo Nery Ferrari (UFPR)
Rogério Gesta Leal (UNISC)

Rolando Pantoja Bauza (Universidade Nacional do Chile)
Sérgio Ferraz (PUC/RJ)

Valmir Pontes Filho (UFCE)

Weida Zancaner (PUC/SP)

Yara Stroppa (PUC/SP)

Conselho Consultivo
Prof. Dr. Antonello Tarzia (Universita Commerciale Luigi Bocconi - Italia)
Profa. Dra. Cristiana Fortini (UFMG - MG)
Prof. Dr. Eduardo Biacchi Gomes (UniBrasil - PR)
Prof. Dr. Eduardo Talamini (UFPR - PR)
Prof. Dr. Emerson Gabardo (PUC/PR)
Prof. Dr. Fabricio Macedo Motta (UFG - GO)
Prof. Dr. Fernando Vernalha Guimaraes (UniCuritiba - PR)
Prof. Dr. Gustavo Henrique Justino de Oliveira (USP - SP)

Prof. Dr. Isaac Damsky (Universidad de Buenos Aires - Argentina)
Prof. Dr. José Pernas Garcia (Universidad de La Coruiia - Espanha)
Prof. Dr. Mério Aroso de Almeida (Universidade Catdlica de Lisboa - Portugal)
Prof. Dr. Paulo Ricardo Schier (UniBrasil - PR)

Prof. Dr. Paulo Roberto Ferreira Motta (UTP - PR)

Profa. Dra. Raquel Dias da Silveira (Faculdades Dom Bosco - PR)
Profa. Dra. Tatyana Scheila Friedrich (UFPR - PR)

Prof. Dr. Ubirajara Costédio Filho (UniCuritiba - PR)

Profa. Dra. Vanice Lirio do Valle (Universidade Estacio de Sa - RJ)



El derecho fundamental a la buena
administracion en la Constitucion
espanolay en la Unidn Europea

Jaime Rodriguez-Arana
Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de A Coruiia. Presidente de la Seccién
Espanola del Instituto Internacional de Ciencias Administrativas.

Resumen: La consideracidn central del ciudadano en las modernas cons-
trucciones del Derecho Administrativo y la Administraciéon publica propor-
ciona el argumento medular para comprender en su cabal sentido el nuevo
derecho fundamental a la buena administracién sefalado en el proyecto
de la Constitucion europea (articulo 1-101), de acuerdo con el articulo 41 de
la Carta Europea de los derechos fundamentales. El fundamento reside en
intentar construir una concepcién més justa y humana del poder, que cémo
consecuencia del derecho de los ciudadanos a gobiernos y administraciones
adecuados, se erijan en instrumentos idéneos al servicio objetivo del
interés general, tal y como establece categéricamente el articulo 103 de la
Constitucion espafola.

Palabras clave: Derecho fundamental. Buena administracion. Unién Europea.
Constitucion espafiola. Carta Europea de los derechos fundamentales.

Indice: | Introduccién - Il Un nuevo Derecho Administrativo — Il Servicio
objetivo al interés general y derecho a la buena Administracién publica — IV
Del servicio publico al servicio de interés general - V El Derecho a la buena
administracion en el Derecho Administrativo Constitucional - VI El derecho
fundamental a la buena administraciéon en la Carta Europea de Derechos
Fundamentales - Bibliografia

[ Introduccion

El Derecho Administrativo del Estado social y democratico de
Derecho es un Derecho del poder publico para la libertad, un Ordena-
miento juridico en el que las categorias e instituciones publicas han d estar
orientadas al servicio objetivo del interés general, tal y como proclama
solemnemente el articulo 103 de la Constitucién espanola de 1978. Atras
quedaron, afortunadamente, consideraciones y exposiciones basadas en
la idea de la autoridad o el poder como esquemas unitarios desde los
que plantear el sentido y la funcionalidad del Derecho Administrativo.

En este tiempo en que nos ha tocado vivir, toda la construccién
ideolégico-intelectual montada a partir del privilegio o la prerrogativa
va siendo superada por una concepcién mas abierta y dindmica, mas
humana también, desde la que el Derecho Administrativo adquiere un
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118 Jaime Rodriguez-Arana

compromiso especial con la mejora de las condiciones de vida de la
poblacién a partir de las distintas técnicas e instituciones que componen
esta rama del Derecho Publico.

El lugar que antafno ocupd el concepto de la potestad o del privi-
legio o la prerrogativa ahora lo ocupa por derecho propio la persona, e
ser humano, que asume un papel central en todas las ciencias sociales,
también obviamente en el Derecho Administrativo. En efecto, a conside-
raciéon central del ciudadano en las modernas construcciones del Dere-
cho Administrativo y la Administracién publica proporciona el argu-
mento medular para comprender en su cabal sentido este nuevo derecho
fundamental a la buena administracion sefalado en el proyecto de la
Constitucién europea( articulo 1I-101), de acuerdo con el articulo 41 de la
Carta Europea de los derechos fundamentales. La persona, el ciudadano,
el administrado o particular segun la terminologia juridico administra-
tiva al uso, ha dejado de ser un sujeto inerte, inerme e indefenso frente
a un poder que intenta controlarlo, que le prescribia lo que era bueno o
malo para él, al que estaba sometido y que infundia, gracias a sus
fenomenales privilegios y prerrogativas, una suerte de amedrentamiento
y temor que termind por ponerlo de rodillas ante la todopoderosa ma-
quinaria de dominacién en que se constituyé tantas veces el Estado. El
problema, como veremos en estas apretadas lineas, reside en intentar
construir una concepcion mas justa y humana del poder, que cémo
consecuencia del derecho de los ciudadanos a gobiernos y administra-
ciones adecuados, se erijan en instrumentos idéneos al servicio objetivo
del interés general, tal y como establece categéricamente el articulo 103
de la Constitucidn espaiola.

[ Un nuevo Derecho Administrativo

La perspectiva abierta y dinamica del poder, ordenado a la realiza-
cién de la justicia, a dar a cada uno lo suyo, lo que se merece, ayuda
sobremanera a entender que el principal atributo del Gobierno y la
Administracion publica sea, en efecto, un elemento esencial en orden a
que la direccién de la cosa publica atienda preferentemente a la mejora
permanente e integral de las condiciones de vida del pueblo en su con-
junto, entendido como la generalidad de los ciudadanos.

El Derecho Administrativo moderno parte de la consideracién
central de la persona y de una concepcién abierta y complementaria del
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interés general. Los ciudadanos ya no son sujetos inertes que reciben,
Unica y exclusivamente, bienes y servicios publicos del poder. Ahora,
por mor de su inserciéon en el Estado social y democratico de Derecho,
se convierten en actores principales de la definicién y evaluacion de las
diferentes politicas publicas. El interés general ya no es un concepto que
define unilateralmente la administracion sino que ahora, en un Estado
que se define como social y democratico de Derecho, debe determi-
narse, tal y como ha sefialado el Tribunal Constitucional en una sentencia
de 7 de febrero de 1984, a través de una accién articulada entre los
poderes publicos y los agentes sociales. En efecto, el interés general, que
es el interés de toda la sociedad, de todos los integrantes de la sociedad,
ya no es patrimonializado por el poder publico, ya no puede ser objeto
de definicién unilateral por la administracién. Ahora, como consecuencia
de la proyeccidon de la directriz participacion, el interés general ha de
abrirse a la pluralidad de manera que el espacio publico pueda ser
administrado y gestionado teniendo presente la multiforme y variada
conformacion social. El problema es que todavia, al menos por estos lares,
la ciudadania vive un tanto temerosa de la politica porque adn no ha
caido en la cuenta de que el titular, el propietario de la politica y sus ins-
tituciones es el pueblo soberano. Y, por otra parte, los politicos todavia
no aciertan a comprender que los poderes que gestionan son del pueblo
y que su funcion es administrar esos poderes al servicio objetivo de todos
dando cuentas permanentemente de cdmo gestionan esos poderes que
se les son entregados por el pueblo soberano.

El Derecho Administrativo, tal y como ha sido concebido por
un jurista malaguefio de pro como es el profesor Francisco Gonzélez
Navarro, es el Derecho del poder publico para la libertad ciudadana.
Es decir, la Administracion publica del Estado social y democratico de
de Derecho ha de promover las condiciones que hagan posible que las
libertades de los ciudadanos sean reales y efectivas superando cualquier
obstaculo o impedimento que impida su despliegue solidario tal y como
manda la Constitucion de 1978 en su articulo 9.2 a los poderes publicos.
En este contexto, el ciudadano, que ocupa un lugar estelar en la accion
administrativa, tiene un elemental derecho a que la administraciéon, como
proclama la Constitucion de 1978 en su articulo 103, sirva con objetivi-
dad el interés general. En esta idea de servicio objetivo encontramos un
presupuesto claro de la obligacion de la administracion de administrar
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120 Jaime Rodriguez-Arana

adecuadamente los asuntos publicos. Obligacién de la administracién
de la que se desprende, como corolario necesario, el derecho funda-
mental de la persona a que el quehacer de las administraciones publicas
se realice en el marco del servicio objetivo al interés general.

[ll Servicio objetivo al interés general y derecho a la buena Admi-
nistracion publica

Tratar sobre buena administracién constituye una tarea que ha
de estar presidida por los valores civicos, y correspondientes cualidades
democrdticas, que son exigibles a quien ejerce el poder en la Adminis-
tracién publica a partir de la nocién constitucional de servicio objetivo
al interés general. Es decir, tal y cédmo he sefalado en mi libro “El
buen gobierno y la buena administracion de instituciones publicas” es
menester que ese poder sea abierto, plural, moderado, equilibrado,
realista, eficaz, eficiente, socialmente sensible, cooperativo, atento a la
opinién publica, dindmico y compatible.

El nuevo Derecho Administrativo, que parte de la idea de servicio
objetivo al interés como suprema tarea encargada a la Administracién
publica, incorpora una nueva vision del sentido de las instituciones,
categorias e instituciones de nuestra disciplina. Por ejemplo, los dogmas
de la ejecutividad y ejecutoriedad de la actuacién administrativa han de
ser replanteados desde la luz que proyecta el principio, y derecho
fundamental de la persona, de la tutela judicial afectiva. Los poderes,
denominados por el legislador, privilegios y prerrogativas de la admi-
nistracion en materia de contratos publicos, han de ser operados exclu-
sivamente cuando asi lo requiera el servicio objetivo al interés general.
Es decir, en los casos en los que sea menester ejercer la potestad de
modificar los contratos, serd necesaria una previa declaracion motivada,
argumentada, de la propia administracién explicando las razones que
aconsejan en el caso concreto tal poder. Motivacién Que puede ser objeto
de impugnacién o de paralizacion cautelar. Ahora la administracién
no dispone de una posicidon de supremacia por definicion que le permite
operar en un mundo de exorbitancia. Ahora los poderes han de estar
previstos expresamente, ya no hay poderes implicitos. Esto como regla
general, lo que no excluye que pueda haber algun supuesto, mas motivado
cuanto mayor sea la discrecionalidad, en el sea necesario para asegurar
el servicio objetivo al interés general el ejercicio, motivado y justificado,
de una determinada potestad.
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En realidad, el nuevo Derecho Administrativo nos plantea una
nueva funcionalidad de la institucion de la motivacién, que ahora tendra
una mayor relevancia, especialmente cuando de acudir a las cldusulas
exorbitantes se trate. La razén de esta nueva manera de contemplar el
Derecho Administrativo se encuentra en la centralidad de la persona y
en su derecho fundamental a una buena administracién. Concepto que
para nosotros, en nuestro Derecho, podria resumirse diciendo que la
buena administracion es aquella que actia en todo caso al servicio objetivo
del interés general

Tratar sobre el derecho fundamental de la persona a una buena
administracion significa plantear la cuestion desde la perspectiva del
ciudadano: el Derecho Administrativo considerado desde la posicidén
central del ciudadano. Este punto de vista, como ha sefalado agudamente
Crozier no hace mucho, ha sido tradicionalmente superado por la con-
centracién de aproximaciones y dimensiones sobre la propia Admi-
nistracion publica de caracter cerrado, endogamico o inmanente, como
se prefiera denominar, todavia bien presentes en el panorama académico.
La explicacién no es compleja porque hasta hace poco tiempo, relati-
vamente, la centralidad en los estudios y comentarios sobre la funcién
de la Administracién publica se centraba en exceso en la propia organi-
zacion administrativa, que se analizaba hasta la saciedad desde diferentes
angulos, olvidandose, esto es lo sorprendente, del destinatario natural
y propio de las politicas publicas, de los poderes publicos: la ciudadania.
Por qué o como haya acontecido esta situacién en el tiempo no es materia
para este breve comentario. Ahora sélo me interesa constatar que asi
ha sido durante muchos afos y que, afortunadamente, en nuestro tiempo
ha cobrado espacial fuerza e intensidad la consideracion central del
ciudadano y la perspectiva instrumental de la Administracién publica
como organizacién publica de servicio objetivo a los intereses generales
en la que se incardina, como correlato de esta obligacion administra-
tiva de naturaleza constitucional, el derecho fundamental a la buena
Administracién publica.

En la medida en que la administracion se contempla, en efecto,
como la institucidon por excelencia al servicio de los intereses generales
y éstos se definen de manera abierta, plural, dindmica, complementaria
y con un fuerte compromiso con los valores humanos, entonces el
aparato publico deja de ser un fin en si mismo y recupera su conciencia
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de institucién de servicio esencial a la comunidad. Asi, de esta manera,
es mas facil entender el caracter capital que tiene el derecho ciudadano
a una buena Administracién publica. Derecho que supone, insisto,
como corolario necesario, la obligacién de la Administracién publica de
ajustar su actuacidén a una serie de parametros y caracteristicas concretas
y determinadas que se expresan constitucionalmente en la idea de ser-
vicio objetivo al interés general.

El Derecho Administrativo, tal y cémo se nos presenta en la cotidia-
neidad en nuestros paises, es, lo sabemos bien, un producto cultural que
hunde sus raices en la necesidad de racionalizar el ejercicio del poder,
que trae causa de aquel magnifico compromiso con la libertad, la igual-
dad y la fraternidad de los seres humanos que fue la revolucién francesa.
En efecto, el Derecho Administrativo, tal y como lo conocemos hoy, es
una respuesta comprometida a la necesidad de objetivizar el poder
publico, antafio, en el Antiguo Régimen, expuesto al capricho y a la pura
voluntad de mando del Soberano. Derecho Administrativo, sin embargo,
ha habido siempre porque siempre ha existido la necesidad de organizar
segun el Derecho los intereses colectivos, unas veces con mas acierto
que otras.

Pues bien, hoy, en los albores de un nuevo siglo del que tanto se
espera en tantos sentidos, el Derecho Administrativo adquiere una
gran relevancia pues asistimos al intento, desesperado a veces, del fun-
damentalismo econémico, o de la légica del poder por el poder, por
arrumbar, por abatir las mas nobles aspiraciones de justicia a favor del
beneficio empresarial, el dominio politico o la utilidad, que son hoy los
nuevos idolos ante los que legiones de seres humanos hincan sus rodillas
en senal de veneracion. Pues bien, frente a este intento de tefir el interés
general bajo consideraciones parciales, se levanta hoy el nuevo Derecho
Administrativo como un dique de contencién frente a tanto atentado
contra el bienestar general e integral del pueblo como se perpetra a
diario en nombre de un pensamiento Unico que desdice de la esencia,
de la naturaleza, del alma de un Ordenamiento juridico construido para
que el poder publico actue a través de la senda del derecho consciente de
su funcién de servicio objetivo al interés general.

Desde este punto de vista destaca la necesaria caracterizacién
constitucional de Derecho Administrativo pues desde este punto de
vista encontramos unas sélidas bases que nos permiten pensar con

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 40, p. 117-149, abr./jun. 2010



El derecho fundamental a la buena administracion en la Constitucion espafiola y en la Unién Europea 1 23

cierto optimismo en la tarea que tiene todavia por delante un sector del
Derecho Publico que encontré en la lucha contra las inmunidades del
poder, como diria Garcia de Enterria, su principal sefia de identidad.
En este contexto, en este marco de centralidad de la posicion juridica
del ciudadano adquiere especial sentido el denominado derecho funda-
mental a la buena administracién. Derecho que desde la Constitucion
espanola, aunque no se reconoce expresamente en el catdlogo de
derechos fundamentales, puede considerarse una derivacién légica de
la tarea de servicio objetivo que debe caracterizar a la actuacién de las
Administraciones publicas. Obviamente, las referencias al que denomino
Derecho Administrativo Constitucional se haran a partir de la Constitu-
ciéon espanola. En efecto, la caracterizacién del Derecho Administra-
tivo desde la perspectiva constitucional trae consigo necesarios replan-
teamientos de dogmas y criterios, que han rendido grandes servicios a la
causa y que, por tanto, deben sustituirse de manera serena y moderada
por los principios que presiden el nuevo Estado social y democratico
de Derecho, por cierto bien diferente en su configuracién, y en su
presentacién, al del nacimiento del Estado-Providencia y de las primeras
nociones sobre la conformacién y direccién de las tareas sociales como
esencial funcién de competencia del Estado. Hoy, en mi opinién, la
garantia del interés general es la principal tarea del Estado y, por ello, el
Derecho Administrativo ha de tener presente esta realidad y adecuarse,
institucionalmente, a los nuevos tiempos pues, de lo contrario perdera
la ocasiéon de cumplir la funcién que lo justifica, cual es la mejor ordena-
cién y gestion de la actividad publica con arreglo a la justicia.

Tradicionalmente, cuando nos hemos enfrentado con el arduo
problema de seleccionar una perspectiva central sobre la que montar todo
el Derecho Administrativo, hemos acudido a la aproximaciéon subjetiva,
a la objetiva o a la mixta. Hoy me parece que mantener una orienta-
cién Unica quizds sea una pretensién que dificulta la comprensién de un
sector del Derecho Publico que trasciende sus fronteras naturales y que
actua sobre otras realidades, afios ha vedadas precisamente por la estrechez
de miras que surge del pensamiento Unico, cerrado o estatico o Unico.

Parece también fuera de dudas que el Derecho Administrativo del
siglo XXI es distinto del Derecho Administrativo del siglo pasado en la
medida en que el sustrato politico y social que le sirve de base es bien otro,
como también es bien diferente el modelo de Estado actual. El Derecho
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Constitucional pasa, el Derecho Administrativo permanece es una
manida y reiterada frase acuifada segun parece por Otto Mayer que nos
ayuda a entender que las instituciones tipicas de la funcién administrativa,
de una u otra forma, son permanentes, pudiendo variar obviamente la
intensidad de la presencia de los poderes publicos de acuerdo con el
modelo politico del Estado en cada momento. Claro estd, cuando me
refiero al Estado, me refiero también “mutatis mutandis” a los diferentes
Entes territoriales que disponen de autonomia para la gestién de sus
intereses propios, porque en Espafia Comunidades Auténomas y Entes
locales, como ha sancionado el Tribunal Constitucional, disfrutan de
naturaleza juridica estatal en la medida en que son partes integrantes
del propio Estado.

Como veremos, el entendimiento que tengamos del concepto del
interés general a partir de la Constituciéon espafola de 1978 va a ser
capital para caracterizar el denominado Derecho Administrativo Consti-
tucional que, en dos palabras, aparece vinculado al servicio objetivo al
interés general y a la promocién de los derechos fundamentales de la
persona. Marco en el que se comprende mejor el alcance del hoy deno-
minado derecho fundamental a la buena Administracion publica. Quizas,
la perspectiva iluminista del interés publico, de fuerte sabor revolucio-
nario y que, en definitiva, vino a consagrar la hegemonia de la entonces
clase social emergente, la burguesia, que dirigi6 con manos de hierro la
burocracia, hoy quizas no sea compatible con un sistema sustancialmente
democratico en el que la Administraciéon publica, y quienes la componen,
lejos de plantear grandes o pequefas batallas por afianzar su “status
quo’, deben estar a plena y exclusiva a disposicion de los ciudadanos,
pues no otra es la justificacién constitucional de la existencia de la
entera Administraciéon publica. En esta linea, el Derecho Administrativo
Constitucional, el Derecho Administrativo en cuanto iluminado por el
derecho fundamental de la persona a la buena Administracién publica,
plantea la necesidad de releer y repensar dogmas y principios conside-
rados hasta no hace mucho como las sefias de identidad de una rama
del Derecho que se configuraba esencialmente a partir del régimen de
exorbitancia de la posicion juridica de la administracion como correlato
necesario de su papel de gestor, nada mas y nada menos, que del inte-
rés publico. Insisto, no se trata de arrumbar elementos esenciales del
Derecho Administrativo, sino repensarlos a la luz del Ordenamiento
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constitucional. Es el caso, por ejemplo, de la ejecutividad del acto, que
ya no puede entenderse como categoria absoluta sino en el marco del
principio de tutela judicial efectiva, como consecuencia de los postulados
de un pensamiento compatible y complementario que facilita esta tarea.

Lo que esta cambiando es, insisto, el papel del interés general
que, desde los postulados del pensamiento abierto, plural, dindmico y
complementario, aconseja el trabajo, ya iniciado hace algunos afios entre
nosotros, de adecuar nuestras instituciones a la realidad constitucional.
Tarea que se debe acometer sin prejuicios ni nostalgicos intentos de
conservar radicalmente conceptos y categorias que hoy que encajan mal
con los parametros constitucionales. No se trata, de ninguna manera,
de una sustitucién “in toto” de un cuerpo de instituciones, conceptos
y categorias, por otro; no, se trata de estar pendientes de la realidad social
y constitucional pare detectar los nuevos aires que han de alumbrar los
nuevos conceptos, categorias e instituciones con que el Derecho Admi-
nistrativo, desde este punto de vista, se nos presenta, ahora en una nueva
versibn mas en consonancia con lo que son los elementos centrales del
Estado social y democratico de Derecho dindmico, o también denominado
de segunda generacién. Ello no quiere decir, como se comentara mas
adelante, que estemos asistiendo al entierro de las instituciones clasicas
del Derecho Administrativo. Mas bien, hemos de afirmar, no sin radi-
calidad, que el nuevo Derecho Administrativo estd demostrando que
la tarea que tiene encomendada de garantizar y asegurar los derechos
de los ciudadanos requiere de una suerte de presencia publica, quizas
mayor en intensidad que en extensidén, que hace buena aquella feliz
definicion del Derecho Administrativo como el Derecho del poder para
la libertad (Gonzalez Navarro).

En fin, junto a la metodologia que nos proporciona el acercamiento
a las ciencias sociales desde los postulados del pensamiento abierto,
plural, dindmico y complementario, es menester trabajar en el marco
constitucional para extraer toda la fuerza, que no es poca, que la Norma
fundamental encierra en orden a configurar un Derecho Administrativo
mas democratico en el que el servicio objetivo al interés general ayude a
redefinir todas aquellos privilegios y prerrogativas que no se compade-
cen ya con una administraciéon que trabaja sélo desde la unilateralidad.

De un tiempo a esta parte, observamos notables cambios en lo que
se refiere al entendimiento del interés general en el sistema democratico.
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Probablemente, porque segun transcurre el tiempo, la captura de este
concepto por la entonces emergente burguesia — finales del siglo
XVIII — que encontré en la burocracia un lugar bajo el sol desde el que
ejercer su poder, légicamente ha ido dando lugar a nuevos enfoques mas
abiertos, mas plurales y mas acordes con el sentido de una Administra-
ciéon publica que, como sefala el articulo 103 de nuestra Constitucion:
“sirve con objetividad los intereses generales”. Es decir, si en la democra-
cia los agentes publicos son titulares de funciones de la colectividad y ésta
estd llamada a participar en la determinacién, seguimiento y evaluacion
de los asuntos publicos, la necesaria esfera de autonomia de la que debe
gozar la propia administracion ha de estar empapada de esta légica de
servicio permanente a los intereses publicos. Y éstos, a su vez, deben
abrirse, tal y como ha establecido el Tribunal Constitucional espafol en
la citada ya sentencia de 7 de febrero de 1984, tan célebre como aislada,
a los diversos interlocutores sociales, en un ejercicio continuo de didlogo,
lo cual, lejos de echar por tierra las manifestaciones unilaterales de la
actividad administrativa, plantea el desafio de construir las institucio-
nes, las categorias y los conceptos de nuestra disciplina desde nuevos
enfoques bien alejados del autoritarismo y el control del aparato admi-
nistrativo por los que mandan en cada momento. No es una tarea sencilla
porque la historia nos demuestra que la tensién que el poder politico
introduce en el funcionamiento administrativo a veces socava la necesa-
ria neutralidad e imparcialidad de la administracion en general y de
los funcionarios en particular.

La participacion de los ciudadanos en el espacio publico estd, poco
a poco, abriendo nuevos horizontes que permiten, desde la termina-
cion convencional de los procedimientos administrativos, pasando por
la presencia ciudadana en la definicién de las politicas publicas, llegar
a una nueva forma de entender los poderes publicos, que ahora ya no
son estrictamente comprensibles desde la unilateralidad, sino desde una
pluralidad que permite la incardinacién de la realidad social en el ejer-
cicio de las potestades publicas.

Instituciones sefieras del Derecho Administrativo como las potes-
tades de que goza la administracion para cumplir con eficacia su labor
constitucional de servir con objetividad los intereses generales (ejecu-
tividad, ejecutoriedad, “potestas variandi’, potestad sancionadora...)
requieren de nuevos planteamientos pues evidentemente nacieron en
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contextos histéricos bien distintos y en el seno de sistemas politicos
también bien diferentes. Y, parece obvio, la potestad de autotutela de la
administracién no puede operar de la misma manera que en el siglo
XIX por la sencilla razén de que el sistema democratico actual parece
querer que el ciudadano, el administrado, ocupe una posicién central
y, por tanto, la promocién y defensa de sus derechos fundamentales no
es algo que tenga que tolerar la administracién sino, mdas bien, hacer
posible y facilitar.

Frente a la perspectiva cerrada de un interés general que es objeto
de conocimiento, y casi del dominio de la burocracia llegamos, por apli-
cacion del pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario, a
otra manera distinta de acercarse a lo comun, a lo publico, a lo general,
en la que se parte del presupuesto de que siendo las instituciones publicas
de la ciudadania, los asuntos publicos deben gestionarse teniendo pre-
sente en cada momento la vitalidad de la realidad que emerge de las
aportaciones ciudadanas. Por ello, vivimos en un tiempo de participacion,
quizds mas como postulado que como realidad, a juzgar por las conse-
cuencias que ha traido consigo un Estado de Bienestar estatico que se
agotd en si mismo y que dejé a tantos millones de ciudadanos desconcer-
tados al entrar en crisis el fabuloso montaje de intervencién total en la
vida de los particulares. En Brasil, un gran pais por tantos conceptos,
existe una practica relevante de participacion de la que todos podemos
y debemos aprender para que, en efecto, el nucleo central de los inte-
reses generales esté mas conectado con las necesidades colectivas de los
ciudadanos.

Hace algunos aios, mas de los que quisiera, cuando me enfrentaba
al problema de la definicién del Derecho Administrativo al calor de las
diferentes y variadas teorias que el tiempo ha permitido, lejos de entrar
en el debate sobre cudl de las dos posiciones mayoritarias era la mejor,
se me ocurrié que quizds el elemento clave para la definicién podria
encontrarse en el marco de lo que debia entenderse por interés general,
ahora en el marco de un modelo de Estado que la Constitucion califica
de social y democratico de Derecho. Mas que la presencia de una Admi-
nistracion publica, que ciertamente es importante, para mi lo verdade-
ramente determinante del Derecho Administrativo es la existencia de un
interés general que regular en el marco del modelo de Estado en vigor.
Ahora, en el llamado Estado social dindmico, como me gusta caracterizar
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el Estado social del presente, es precisamente la idea del interés general,
desde los postulados del pensamiento abierto, plural, dindmico y com-
patible, la matriz desde la cual se pueden entender los profundos cambios
que se estan operando en el seno del Derecho Administrativo moderno
como puede ser el alumbramiento del concepto del servicio de interés
general, también para los servicios culturales y sociales, o la reconside-
racion de la autotutela y ejecutividad administrativa.

Hasta no hace mucho, la sociologia administrativa relataba con
todo lujo de detalles las diferentes férmulas de apropiacion administra-
tiva que distinguia tantas veces el intento centenario de la burocracia
por controlar los resortes del poder. Afortunadamente, aquellas quejas
y lamentos que traslucen, por ejemplo, algunas novelas de Pio Baroja
sobre la actuacién de funcionarios que vejaban y humillaban a los
administrados desde su posicion oficial, hoy es agua pasada. Afortu-
nadamente, las cosas han cambiado y mucho, y en términos generales
para bien. Siendo esto asi, insisto, todavia quedan aspectos en los que
seguir trabajando para que la ciudadania pueda afirmar sin titubeos
que la administracion ha asumido su papel de organizacién al servicio
y disposicion de la ciudadania. Y, para ello, quienes hemos dedicado
anos de nuestra vida profesional a la administracion sabemos bien que
es menester seguir trabajando para que siga creciendo la sensibilidad del
aparato publico en general, y la de cada servidor publico en particular, en
relacion con los derechos y libertades de los ciudadanos. Hoy el interés
general mucho tiene que ver, me parece, con incrustar en el alma de
las instituciones, categorias y conceptos del Derecho Administrativo, un
contexto de equilibrio poder-libertad que se vaya abandonando la idea
de que la explicacién del entero Derecho Administrativo bascula unica-
mente sobre la persona juridica de la administracion y sus potestades,
privilegios y prerrogativas.

En este sentido, siempre me ha parecido de clarividente y pio-
nero un trabajo del profesor Garcia de Enterria de 1981 sobre la signi-
ficacion de las libertades publicas en el Derecho Administrativo en el
que afirmaba que el interés general se encuentra precisamente en la
promocién de los derechos fundamentales. Esta aproximacion doctrinal,
que goza del respaldo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, estd permitiendo, sobre todo en el Derecho Comunitario Europeo,
que auténticas contradicciones conceptuales como la del servicio publico
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y los derechos fundamentales se estén salvando desde un nuevo Derecho
Administrativo, me atreveria a decir que mas relevante que antes, desde
el que este nuevo entendimiento del interés general estd ayudando a
superar estas confrontaciones dialécticas a partir del equilibrio metodo-
l6gico, el pensamiento abierto y la proyeccién de la idea democratica,
cada vez con mas intensidad, sobre las potestades administrativas. Lo que
estd ocurriendo es bien sencillo y consecuencia légica de nuevos tiempos
que requieren nuevas mentalidades, pues como sentencié hace tiempo
Ihering, el gran problema de las reformas administrativas se halla en la
inercia y la resistencia a los cambios que habita en la mentalidad de las
gentes. Es decir, la caracterizaciéon clasica del servicio publico (titulari-
dad publica y exclusiva) ha ido adecudndose a la realidad hasta que se
ha llegado a un punto en el que la fuerza de la libertad y de la realidad
han terminado por construir un nuevo concepto con otras caracteristicas,
sin enterrar nada, y menos con intencion de enarbolar la bandera del
triunfo de lo privado sobre lo publico, porque el debate conceptual ni
se plantea en estos términos ni es verdad que el Derecho Administra-
tivo haya perdido su razén de ser. Mas bien, lo que estd ocurriendo es
que estd emergiendo un nuevo Derecho Administrativo desde otras coor-
denadas y otros postulados diferentes a los de antes. Pero, al fin y al cabo,
Derecho Administrativo.

IV Del servicio publico al servicio de interés general

Efectivamente, la transformacién del concepto del servicio publico
0, si se quiere, su adaptaciéon a los nuevos tiempos, reclama un estudio
especial. En efecto, el servicio publico, lo sabemos muy bien, es un tema
cldsico del Derecho Administrativo que sirvi6 como punto cardinal
para explicar el significado mismo de nuestra disciplina. Para Duguit y
su escuela de Burdeos, precisamente del “Servicio Publico”, éste consti-
tuyé el fundamento y limite de la soberania, el centro neuralgico del
Derecho Publico.

La pretension de buscar un criterio Unico, de validez universal y de
caracter atemporal para fundamentar el Derecho Administrativo, pone de
manifiesto la imposibilidad real de levantar todo el edificio del Derecho
Administrativo bajo un solo y unico concepto: el servicio publico, elabo-
rado, ademas, desde la atalaya del privilegio y de la prerrogativa. Mas
bien, esta tarea nos invita a situarnos en otros parametros y, asimismo,
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nos interpela sobre la caracterizacién de nuestra drea de conocimiento
como temporal, relativa y profundamente integrada en el contexto
constitucional de cada momento.

La misma mutabilidad de las instituciones, categorias y conceptos
del Derecho Administrativo en funcion del marco constitucional y del
entendimiento que se tenga del interés general, demuestra el distinto
alcance y funcionalidad que pueden tener las técnicas juridicas del
Derecho Administrativo en cada momento.

Quizads por ello, durante la década de los cincuenta del siglo
pasado, se admitié la tesis de la “nocién imposible” para sefalar las obvias
e insalvables dificultades para perfilar un concepto estatico y unilateral
del servicio publico como paradigma del Derecho Administrativo.

El advenimiento del Estado social colocé de nuevo al servicio
publico, ahora desde una perspectiva mas amplia, en el lugar central.
Es el tiempo de la expansién de las actividades estatales en la sociedad
y aparecen, por ello, bajo la rectoria del Estado, los servicios de educa-
cién, sanidad, transportes, entre otros tantos.

Simplificando mucho las cosas, se puede afirmar que la constru-
ccién del concepto del servicio publico siempre despertd una penetrante
y aguda polémica con las libertades publicas y los derechos fundamen-
tales. Es mas, la tensidon entre poder y libertad siempre corrié pareja
al binomio, a veces en grave confrontacion dialéctica, Estado-Sociedad.
Y, es lo mas probable, de esta dicotomia nacerian tanto la técnica auto-
rizatoria como la institucion concesional, fieles reflejos del diferente
grado de intervencion que se reservaba el Estado en relaciéon con la vida
social. Ciertamente, el nacimiento de la concesién administrativa como
modo indirecto de gestidn de los servicios publicos se inscribe en el pro-
ceso de deslinde, desde el marco de la exclusividad, de titularidad y gestion
de la actividad, toda vez que llegé un momento en pleno Estado liberal
en que el Estado no se consideraba digno de mediar en el mundo de la
economia, sector que debia gestionarse aguas arriba del propio Estado.

En fin, la crisis del Estado de Bienestar, por situarnos en fechas
mas préximas para nosotros, junto a las consabidas explicaciones fiscales,
obedece también a la puesta en cuestion de un modelo de Estado, que,
al decir de Forsthof todo lo invade y todo lo controla “desde la cuna
hasta la tumba” Ciertamente, al menos desde mi particular punto de
vista, la otrora institucion configuradora del orden social, como fue la
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subvencion, debe replantearse, como todas las técnicas del fomento en
su conjunto. Este modelo estatico al Estado de Bienestar situé a los ser-
vicios publicos y al propio Estado como fin, no como medio para el bie-
nestar de los ciudadanos. De ahi su agotamiento y, por ello, su crisis.

La confusion entre fines y medios ha tenido mucho que ver con
las aproximaciones unilaterales y tecnoestructurales del interés general
que, en este enfoque se reduce a autocontrol y la conservacién del
“status quo”.

Hoy, desde los postulados del Estado dindmico del Bienestar el
servicio publico en sentido técnico — juridico apenas cuenta mientras
que la realidad manifiesta la emergencia de los servicios de interés
general, o los servicios de interés econémico general y, por ende, se
produce una vuelta al Derecho Administrativo, por supuesto diferente al
del siglo pasado, mas desafiante si cabe en su papel esencial de construir
técnicas juridicas que garanticen el bienestar integral de los ciudadanos.
O, lo que es lo mismo, se trata de construir un Derecho Publico que haga
posible el libre desarrollo de los ciudadanos y, por ello, el pleno ejercicio
de los derechos fundamentales por todas las personas. Aparece asi, en
mi opiniéon, el Estado garantizador y, con el, toda una serie de nuevos
conceptos, categorias e instituciones que nacen de una nueva forma de
aproximarse al Derecho Administrativo: el pensamiento abierto, plural,
dinamico y complementario, que no es sino la dimensién juridica de
los nuevos enfoques reinantes hoy en las Ciencias Sociales.

El Estado, pues, ya no es un mero prestador de servicios publicos.
El Estado es, sobre todo y ante todo, garantizador de derechos y liber-
tades ciudadanas, para lo cual goza de un conjunto de nuevas técnicas
juridicas que le permiten cumplir cabalmente esa funcién. El Estado,
a través de la administracién, ha de garantizar los derechos fundamen-
tales. El articulo 53 de la Constitucidn asi lo sefala obligando a que el
quehacer de que la entera actividad de la administracion discurra en
esta direccién.

Por tanto, el concepto del servicio publico, deudor de una concreta
y peculiar manera ideolégica de entender las relaciones Estado —
Sociedad, pierde su sentido juridico — administrativo al desvanecerse
el marco general que le servia de apoyo. Se reduce notablemente en su
configuracién por cuanto ahora lo normal y ordinario es la realizacién de
determinadas actividades de relevancia publica en régimen de libertad,
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en régimen de competencia. Por ello, insisto, en un nuevo marco, aparecen
nuevos conceptos que ponen en cuestion la versién clasica de la nocién
del servicio publico.

V El Derecho a la buena administracion en el Derecho Administrativo
Constitucional

En Espafa, esta aproximacién propia del tiempo en que vivimos
es consecuencia de la proyeccién del Estado social y democratico de Dere-
cho sobre la funcionalidad de la Administracion publica y encuentra
soporte en lo que Meildan Gil denomina desde hace bastante tiempo
Derecho Administrativo Constitucional, que en mi opinién, es el sus-
trato sobre el que se construye la idea de buena administracion como
administracién al servicio objetivo del interés general.

(Cudles seran, entonces, las bases constitucionales de este nuevo
Derecho Administrativo? En mi opinién, la Constitucién de 1978 nos
ofrece presupuestos mas que suficientes para edificar el moderno
Derecho Administrativo.

El articulo 9.2 plantea lo que se ha denominado la funcién promo-
cional de los Poderes publicos en la medida en que su papel constitucio-
nal reside precisamente en promover la libertad e igualdad de los
ciudadanos y de los grupos en que se integran y, sobre todo, en remover
los obstaculos que se opongan a esta tarea. Aqui nos encontramos, con
toda claridad, con la funcidén constitucional por antonomasia de la
Administracién publica en el Estado social y democrdtico de Derecho en
nuestro tiempo que es la de garantizar el ejercicio de todos los derechos
por todos los ciudadanos, con especial referencia a los mas necesitados.

En el articulo 10.1, la Constitucidn proclama que los derechos
fundamentales y el libre desarrollo de la personalidad constituyen el
fundamento del orden publico y de la paz social, estableciendo meri-
dianamente hacia donde se orienta el interés general en el Estado social
y democratico de Derecho.

El articulo 24.1 proclama la tutela judicial efectiva y prohibe toda
situacion de indefensidn, lo cual supone la necesidad de releer y repensar,
desde la Constitucion, muchos de los dogmas y principios que han
levantado el edificio del Derecho Administrativo y que, hoy en dia, deben
ser claramente replanteados.
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También encontramos un vector constitucional relevante en el
articulo 31.2 cuando caracteriza el gasto publico en un contexto de eco-
nomia, planteando que la accién administrativa en el Estado social
es limitada y debe producirse en un contexto de austeridad porque el
presupuesto publico no es de propiedad de la administracién, sino de
los ciudadanos vy, los funcionarios, no son ni mas ni menos que agentes
de intereses publicos.

Y, finalmente, el articulo 103.1, que es el precepto cabecera de la
opcion constitucional en esta materia. Vale la pena, siquiera sea breve-
mente, una muy breve glosa. Pues bien, el precepto en cuestion dice,
en su parrafo primero: “La Administracién publica sirve con objetivi-
dad, los intereses generales (..) y actia con sometimiento pleno a la ley
y al Derecho”.

En primer lugar, debe subrayarse de nuevo la naturaleza instru-
mental de la administracion pues la utilizacién del término “sirve” ali-
menta esta explicacién sin mayores dificultades. En efecto, entre las
muchas caracterizaciones posibles, el constituyente quiso dejar bien claro
que la Administraciéon publica es una persona juridico — publica que se
realiza en la medida en que estd al servicio del interés general. Cierta-
mente, se pudo haber elegido algin otro término que también encajase
en la administracion en relacién con el interés general: representar,
defender, gestionar..., pero la realidad es que se quiso deliberadamente
configurar la Administracién publica desde este punto de vista.

En segundo lugar, merece la pena llamar la atencién sobre la
manera en que la administracion debe llevar a efecto su esencial funcion
de servicio al interés general. Esto es, el servicio habrd de ser objetivo.
Es decir, la Administracion publica es una organizacién imparcial y
neutral que se limita, y no es poco, a la tarea de la ejecucién de la ley. Por
eso, en materia de contratacion, se rige por el principio de publicidad
y concurrencia, y, en materia de personal, de acuerdo con los criterios de
mérito y capacidad. Se trata, pues, de criterios esenciales a los que debe
someterse la Administracion publica, sea en sus actuaciones directas o a
través de férmulas instrumentales, hoy tan de moda.

En tercer lugar, el precepto constitucional senala la finalidad
publica del quehacer administrativo: “servicio objetivo al interés general’,
que, aplicado al Estado social y democritico de Derecho que define
la Constitucion espafiola, nos sitia en esa dimensién promocional y
garantizadora anteriormente sefalada.
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En cuarto lugar, debe tenerse en cuenta que el articulo 103.1 de la
Constitucién de 1978 se refiere a la Administracién publica en singular,
por lo que debe entenderse que el sistema que disefa debe predicarse
tanto de la administracion del Estado, como de la administracion
autondmica, provincial o local.

Y, finalmente, el precepto alude a que la Administracién publica
actia con “sometimiento pleno a la ley y al Derecho” Ordinariamente,
sera el Derecho Administrativo su matriz normativa de referencia pero,
en ocasiones, el aparato publico actuara sujeto al Derecho Privado. Ahora
bien, en estos casos en que su Derecho regulador es el privado, en modo
alguno significa, solo faltaria, que se quedaran al margen los criterios
esenciales de la actuaciéon administrativa. En otras palabras, la objetivi-
dad, que es una nota constitucional, exige que los principios y vectores
juridicos que le son consustanciales se apliquen siempre que estemos en
presencia de fondos publicos.

VI El derecho fundamental a la buena administracién en la Carta
Europea de Derechos Fundamentales

Estas consideraciones constitucionales pienso que van a permi-
tirnos entender mejor el sentido que para nosotros puede tener esa
expresion de la Carta Europea de los Derechos Fundamentales de dere-
cho fundamental a la buena administracién, recogida ya, por cierto,
en los catidlogos de derechos establecidos en las ultimas reformas de
los Estatutos de Autonomia de este tiempo.

(Es previo este derecho a la buena Administracién publica, o
es corolario necesario de la necesidad de que los asuntos comunes,
colectivos, deban ser atendidos de determinada manera? Esta es una
cuestion relevante, porque de su contestacién se deducird la naturaleza
y el sentido de la funciéon de la Administracion publica. Existen institu-
ciones publicas porque, con antelacién, existen intereses comunes que
atender convenientemente. Y existen intereses comunes, sanidad, edu-
cacion, porque las personas en conjunto, e individualmente consideradas,
precisan de ellos. Por tanto, es la persona y sus necesidades colectivas
quienes explican la existencia de instituciones supraindividuales orde-
nadas y dirigidas a la mejor satisfaccion de esos intereses comunitarios
de forma y manera que su gestiéon y direccion se realicen al servicio del
bienestar general, integral, de todos, no de una parte, por importante y
relevante que esta sea.
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La buena administracion de instituciones publicas parte del derecho
ciudadano a que sus asuntos comunes y colectivos estén ordenados de
forma y manera que reine un ambiente de bienestar general e integral
para el pueblo en su conjunto. Las instituciones publicas, desde esta
perspectiva, han de estar conducidas y manejadas por una serie de cri-
terios minimos, llamados de buen gobierno o buena administracién,
a los que sumaran las diferentes perspectivas de las opciones politicas
vencedoras en los diferentes comicios electorales.

La buena administracion de instituciones publicas es un derecho
ciudadano, de naturaleza fundamental. ;Por qué se proclama como
derecho fundamental por la Uniéon Europa?. Por una gran razén que
reposa sobre las mds altas argumentaciones del pensamiento democra-
tico: en la democracia, las instituciones politicas no son de propiedad
de politicos o altos funcionarios, sino que son del dominio popular, son
de los ciudadanos, de las personas de carne y hueso que dia a dia, con su
esfuerzo por encarnar los valores civicos y las cualidades democraticas,
dan buena cuenta del temple democratico en la cotidianeidad. Por ello,
si las instituciones publicas son de la soberania popular, de dénde proce-
den todos los poderes del Estado, es claro que han de estar ordenadas
al servicio general, y objetivo, de las necesidades colectivas. Por eso, la
funcién constitucional de la Administraciéon publica, por ejemplo, se centra
en el servicio objetivo al interés general. Asi las cosas, si consideramos
que el ciudadano ha dejado ser un sujeto inerte, sin vida, que tenia
poco menos que ser enchufado a la vida social por parte de los poderes
publicos, entonces comprenderemos mejor el alcance de este derecho.

En efecto, el ciudadano es ahora, no sujeto pasivo, receptor meca-
nico de servicios y bienes publicos, sino sujeto activo, protagonista,
persona en su mas cabal expresidn, y, por ello, aspira a tener una participa-
cién destacada en la configuracion de los intereses generales porque
éstos se definen, en el Estado social y democrdtico de Derecho, a partir
de una adecuada e integrada concertacién entre los poderes publicos y la
sociedad articulada. Los ciudadanos, en otras palabras, tenemos derecho
a que la gestion de los intereses publicos se realice de manera acorde al
libre desarrollo solidario de las personas. Por eso es un derecho funda-
mental de la persona, porque la persona en cuanto tal requiere que lo
publico, que el espacio de lo general, esté atendido de forma y manera
que le permita realizarse, en su dimensiéon de libertad solidaria, como
persona humana desde diferentes dimensiones.
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A continuacién, voy a reflexionar sobre dos dimensiones de la
buena administracion que me parecen basicas: la apertura a la realidad
y la cuestion de la caracterizacién de las politicas publicas. Finalmente,
se comentard brevemente el sentido del articulo 41 de la Carta de Dere-
chos Fundamentales, asumida en el propio proyecto de Tratado Inter-
nacional por el que se instituye una Constitucion para Europa en el
articulo I1-101.

Desde los postulados del pensamiento abierto, plural, dindamico
y complementario, podriamos decir que la apertura a la realidad, la
aproximaciéon abierta y franca a las condiciones objetivas de cada situa-
cién, y la apertura a la experiencia son componentes esenciales, actitudes
basicas del talante ético desde el que deben construirse las nuevas
politicas publicas. En ellas se funda la disposicion permanente de corre-
gir y rectificar lo que la experiencia nos muestre como desviaciones de
los objetivos propuestos o, mas en el fondo, de las finalidades que hemos
asignado a la accién publica. Por ella, la técnica britanica de las “politicas
publicas a prueba” es sumamente interesante. La buena administracion,
el buen gobierno, como anteriormente se ha comentado, tienen una
deuda pendiente con la realidad, pues sélo desde ella se puede mejorar
el presente para construir un mejor futuro.

Pensar la complejidad de la realidad y acercarse a ella desde
el supuesto de la propia limitacién, al tiempo que acaba con todo
dogmatismo, rompe también cualquier tipo de prepotencia en el andlisis
o en el dictamen de soluciones a la que el responsable publico pueda
verse tentado. Este debe tener claro que no es infalible, que sus opinio-
nes, sus valoraciones estan siempre mediatizadas por la informacion de
que parte, que es siempre limitada, necesariamente incompleta. Abordar
un conocimiento auténtico de esa realidad exige una mentalidad abierta
que se traduce en la capacidad de desarrollar un pensamiento que sea
dindmico y compatible.

El pensamiento dindmico lo planteo como condiciéon para acceder
a la comprensiéon de las relaciones entre la persona y la sociedad. El
individuo, la persona concreta, contribuye al bien general de la sociedad,
y al tiempo, la sociedad se debe orientar a las personas, al ser la dignidad
de la gente prioritaria y fundante de la propia sociedad. Ahora bien,
la dignidad de la persona se actualiza justamente cuando la persona
colabora al bien comin de la sociedad. De este modo la existencia de la
persona puede ser definida como co-existencia.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 40, p. 117-149, abr./jun. 2010



El derecho fundamental a la buena administracion en la Constitucion espafiola y en la Unién Europea 1 37

Esta forma de abordar la realidad humana — personal y social — hace
derivar su fuerza no tanto de su propia Constitucién como de la ruptura
de los rigidos principios de oposicion individualistas-comunitaristas,
que carecen de capacidad de retroalimentarse y que se cierran sobre si
mismos, mostrandose incapaces de explicar la dimensiéon personal del
hombre y su caracter social. Tal cerrazéon provoca una tensién que se
ve liberada por esta comprensién dindmica de las relaciones persona-
sociedad, y que canaliza estas tensiones hacia concepciones equilibradas
que, al tiempo que afirman radicalmente la condiciéon individual del
hombre, ni niegan ni menoscaban su dimensién social. Todo ello se
traduce en que el individuo percibird de forma habitual el bien de los
demds hombres y mujeres como un bien también auténticamente suyo.

Un pensamiento que quiera abordar con éxito la comprensién de
la realidad tal y como la perfilamos debe ser también, necesariamente,
un pensamiento compatible. Se trata de un pensamiento que no encaja
en los modelos rigidos y planos, y que tiene capacidad — precisamente
porque trata de comprender al ser humano en todas sus dimensiones —
de conciliar lo personal y lo social, lo estatal y lo civil, la libertad y el orde-
namiento, el mercado competitivo y la regulacion politico-econémica.

Quizads sobran estas pretendidas oposiciones y tantas otras que
podriamos enumerar. De lo que se trata es, en este contexto, de buscar
convergencias de las que pueden surgir sinergias, afloramientos de ener-
gias que no se agoten en enfrentamientos estériles, por falsos. Por una
parte que cada persona o asociacién aporte servicios en funcién de las
demanda y de las necesidades sociales, desarrollando libremente sus
iniciativas; y por otra que el Estado actie de acuerdo con su funcién
imprescindible de subsidiariedad, arbitraje y custodia de la competencia,
en un intento real de conseguir cotas mas altas de justicia y equidad, y
de abrir nuevos campos operativos para la efectiva iniciativa personal
y social.

Las prestaciones del Estado a los mas desfavorecidos seran simples
dadivas si se quedan sélo en una redistribuciéon de bienes y no inducen
una mayor libertad y autonomia. La cuestiéon sigue siendo ensefar a
pescar y no dar peces.

Cuando abrimos los ojos y miramos, la realidad somete nuestra
inteligencia a la dura prueba de la vibraciéon caleidoscépica de sus
singularidades. Entonces nuestra comprension se ve agotada ante la
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complejidad de sus inextricables estructuras, y nuestra necesidad de
modelos conceptuales se ve desbordada por los inéditos desarrollos
que la historia manifiesta.

Rendirse a nuestra incapacidad para agotar su comprensidén sig-
nifica aceptar nuestra limitacion pero también empefarnos en una
aproximaciéon cada vez mds completa. Sin embargo, cabe también la
posibilidad de afirmar la soberania de nuestro pensamiento. Esta es la
disposicion que lleva al nacimiento de lo que llamo ideologia cerrada,
que entiendo aqui como un pensamiento sistematico-cerrado sobre la
realidad social que se toma como presupuesto de la actividad politica.

La expresién “pensamiento sistematico cerrado” la uso aqui en el
sentido preciso de que parte de postulados, de aseveraciones no demos-
tradas y sin base empirica; se desenvuelve deductivamente; es omnicom-
prensivo, abarca todos los aspectos de la realidad; es proyectivo, tiene
capacidad para predecir cara a donde, cémo y por dénde camina la
realidad social. Por eso puede decirse que la ideologia cerrada cumple
la aspiracion faustica — es la ciencia que domina plenamente el mundo
— vy se resuelve al final en el amargo despertar del aprendiz de brujo.
Porque, no lo olvidemos, parece que la realidad sigue siendo terca.

La Constitucién espafiola de 1978, como ya he senalado, define
la administracion como una organizacion que sirve con objetividad inte-
reses generales (Articulo 103.1 CE), la Carta Magna nos recuerda que
las reformas administrativas deben levantarse en funcion de las personas
y no en funcién de los intereses burocraticos o tecnocréticos. ;Por qué?.
Porque, como también sefala la Constitucién, corresponde a los poderes
publicos — articulo 9.2 CE — promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas y remover los obstaculos que impiden o dificulten
su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la
vida politica, econédmica, cultural y social.

En efecto, el Estado vive un momento de transito que se viene
prolongando el tiempo suficiente para considerar el cambio como algo
permanente y, en consecuencia, la capacidad de adaptarse a él como
un auténtico rasgo definitorio del Estado moderno. Desde los nuevos
espacios publicos se puede afirmar que el propio futuro del ejercicio
democratico del poder pasa necesariamente, por hacer de su capacidad
de adaptacién a los cambios, una condicién esencial de su propia
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existencia. Cambios que, es obvio, deben partir de la posicién central de
los ciudadanos y de la necesidad de facilitar el ejercicio de la libertad
solidaria de cada persona.

La ingente tarea que supone este aspecto de la vida publica requiere
profundizar en las ideas que lo sostiene: asegurar las libertades reales
de la gente. Desde las nuevas politicas publicas, la Administracién
publica aparece como uno de los elementos clave para asegurar que las
aspiraciones de los espanoles puedan hacerse realidad. Por lo tanto, el
gobierno y la administracidn nunca podrdn ser aparatos que se cierren
a la creatividad, o la impidan con cualquier tipo de trabas, ni tampoco
podran dejar — especialmente a los mas débiles — al arbitrio de intereses
egoistas. La buena administracién se realiza desde esta consideracién
abierta, plural, dindmica y complementaria de los intereses generales,
del bienestar integral de los ciudadanos.

El modelo de las nuevas politicas publicas en relacién con la
Administraciéon publica, apuesta por la libertad, que es apostar por la
sociedad, por confiar en el hombre, por confiar en la capacidad, en las
energias, en la creatividad de los ciudadanos.

El pensamiento compatible, permite que al tiempo que se hace
una politica de impulso de la sociedad civil, no haya compuertas que
limiten una accién de la Administracion publica que asegure la libertad
de disfrutar, por ejemplo, de una justa y digna jubilacion de nuestros
mayores, que limiten la libertad de disponer de un sistema de salud para
todos, que recorten la libertad de que todos tengan acceso a la educacién
en todos sus niveles, 0 acceso a un puesto de trabajo, o sencillamente a
disfrutar de la paz.

Por eso, para mi la administracion publica debe ser un entorno de
entendimiento, y un marco de humanizaciéon de la realidad que fomente
el objetivo constitucional central “la dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a laley y a los derechos de los demas” (Articulo 10.1 CE).

El aparato administrativo debe, pues, promover las condiciones
para que todos los espafoles sin excepcidn podamos ejercer con mayor
calidad nuestras libertades, teniendo también presente que la admi-
nistracion también debe estar préxima, cercana a la gente en un ambiente
de real descentralizacién (Articulo 103.1 CE) teniendo presente que la
programacién y ejecuciéon del gasto publico debe responder a los cri-
terios de eficiencia y eficacia (Articulo 31.2 CE).
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Pues bien, las reformas administrativas, puestas en marcha, se
encaminan en esta direccion. Es el caso de la redefinicion de la Admi-
nistracién Periférica del Estado como consecuencia de la LOFAGE, —
Ley de Organizacidon, Funcionamiento de la Administracién General del
Estado — con un contrastado ahorro en el gasto publico. Es el supuesto
del Pacto Local que apuesta definitivamente por el reforzamiento de
los entes locales y por la autonomia local en un contexto de equilibrio
de los diferentes poderes territoriales. Es el caso de la consolidacion y
estabilidad del Estado autondémico desde el acuerdo y el entendimiento.
Es el caso de la reforma del procedimiento administrativo que por fin
instaura un verdadero sistema de silencio administrativo positivo y un
acortamiento real de los plazos que tiene la administracién para resol-
ver los expedientes administrativos. Es el caso de la recepcién del prin-
cipio de lealtad institucional, de confianza legitima, y de transparencia
como elementos vertebradores de la reforma administrativa. Es el caso
de la administracién electrénica, que busca mejorar y facilitar las rela-
ciones entre la ciudadania y las instituciones administrativas.

Por ello, una Administraciéon publica que se ajuste adecuadamente
a las demandas democraticas ha de responder a una rica gama de cri-
terios que podriamos calificar de internos, por cuanto miran a su propia
articulacion interior, a los procesos de tramitaciéon, a su transparencia,
a la claridad y simplificacion de sus estructuras, a la objetividad de su
actuacion, etc. Pero por encima de todos los de esta indole o, mas bien,
dotandolos de sentido, debe prevalecer la finalidad de servicio al ciuda-
dano a que vengo haciendo alusién.

No puedo dejar de subrayar, también en este punto, la centralidad
del individuo en mi entendimiento del derecho al buen gobierno y a
la buena administracion de instituciones publicos. El individuo real,
la persona, con el cumulo de circunstancias que lo acompafian en su
entorno social, es el auténtico sujeto de los derechos y libertades que en
la Constitucion proclamamos. A ese hombre, a esa mujer, con su deter-
minada edad, su grado de cultura y de formacién, mayor o menor, con
su procedencia concreta y sus intereses particulares, propios, legitimos,
es a quien la Administracién publica sirve. Al servicio de esa persona
concreta el aparato administrativo debe promover las condiciones para
que ejerza con la mayor calidad y hondura sus libertades.

En este sentido, los empleados publicos para poder desempenar
su tarea con eficacia necesitan, ademas de los medios y condiciones de
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trabajo adecuados, un constante esfuerzo en su competencia profesional
para consolidar una Administracion publica que no es una entidad
abstracta, sino que la integran personas tan reales como los ciudadanos
a los que sirven, y ellos mismos ciudadanos también. Detras de cada
expediente estan las aspiraciones de un ciudadano, de una persona de
carney hueso.

El derecho fundamental a la buena administracién de institucio-
nes publicas constituye un paso decisivo en orden a garantizar unos
minimos democraticos en el ejercicio del poder. Que el poder se use de
manera abierta, plural, social, equilibrada y humana es algo que se debe
considerar el solar de racionalidad desde el que proyectar las diferentes
formas de gobernar y administrar a partir de las distintas opciones
politicas. Algo que en el tiempo que vivimos no es facil ni sencillo por la
sencilla razén de que el ansia de poder, de dinero y de notoriedad ciegan
de tal manera a nuestros gobernantes y administradores que les impide
ver con claridad las necesidades colectivas, reales de los ciudadanos.
De igual manera, existe otra causa que dificulta comprender en su com-
plejidad y pluralidad la realidad que se cifra en la obsesién ideoldgica.
Planteamiento que excluye del espacio de la deliberaciéon publica y, por
ende del interés publico, a quienes no se identifican con los proyectos
politicos de quien gobierna o administra la cosa publica.

Una consideracidn que me parece que puede ayudar a entender
mejor el alcance y la funcionalidad de este derecho fundamental se refiere
a la estrecha vinculacién existente entre el interés general, fundamento
de la Administracién publica, y los derechos ciudadanos. En efecto, si
atendemos a versiones cerradas y unilaterales del interés publico, enton-
ces desde el poder no se contemplara la centralidad de los derechos
de los administrados. Todo lo mas, se pensara, desde esta perspectiva,
que los ciudadanos no son mas que destinatarios de politicas publicas
de salvacién que proceden del monopolio del lo bueno y benéfico que
es la propia institucion gubernamental o administrativa. Sin embargo,
cémo hemos apuntado con anterioridad, el interés general en el Estado
social y democratico de Derecho aparece fuertemente conectado al
fomento, a la generaciéon de las mejores condiciones posibles que per-
mitan el desarrollo en libertad solidaria de las personas y de los grupos
en que se integran removiendo cualesquiera obstaculos que impidan su
realizacion efectiva.
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Desde el punto de vista normativo, es menester reconocer que la
existencia positiva de este derecho fundamental a la buena administra-
cion parte de la Recomendacion num. R (80) 2, adoptada por el Comité
de Ministros del Consejo de Europa el 11 de marzo de 1980 relativa al
ejercicio de poderes discrecionales por las autoridades administrativas
asi como de de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas y del Tribunal de Primera Instancia. Entre el Consejo
de Europa y la Jurisprudencia comunitaria, desde 1980, se fue constru-
yendo, poco a poco, el derecho a la buena administracion, derecho que
la Carta Europea de los Derecho Fundamentales de 7 de diciembre de
2000 recogeria en el articulo 41 que, como es sabido, aunque no se integré
directamente en los Tratados, se ha incorporado en bloque al proyecto
de Tratado Internacional por el que se instituye una Constituciéon para
Europa en su articulo II-101, proyecto que esperemos, con los cambios
que sean necesarios, algun dia vea la luz.

Antes del comentario de este precepto, me parece pertinente
sefialar dos elementos de los que trae causa: la discrecionalidad y la
jurisprudencia. En efecto, la discrecionalidad, se ha dicho con acierto,
es el caballo de Troya del Derecho Publico por la sencilla razén de que
su uso objetivo nos situa al interior del Estado de Derecho y su ejercicio
abusivo nos lleva al mundo de la arbitrariedad y del autoritarismo. El
ejercicio de la discrecionalidad administrativa en armonia con los prin-
cipios de Derecho es muy importante. Tanto como que un ejercicio
destemplado, al margen de la motivacién que le es inherente, deviene
en abuso de poder, en arbitrariedad. Y, la arbitrariedad es la ausencia
del derecho, la anulacién de los derechos ciudadanos en relacion con
la administracion.

Por lo que respecta a la jurisprudencia, debe tenerse en cuenta que
normalmente los conceptos de elaboracién jurisprudencial son conceptos
construidos desde la realidad, algo que es en si mismo relevante y que
permite construir un nuevo derecho fundamental con la garantia del
apoyo de la ciencia que estudia la solucion justa a las controversias
juridicas.

El articulo 41 de la Carta constituye un precipitado de diferentes
derechos ciudadanos que a lo largo del tiempo y a lo largo de los dife-
rentes Ordenamientos han caracterizado la posicién central que hoy tiene
la ciudadania en todo lo que se refiere al Derecho Administrativo. Hoy,
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en el siglo XXI, el ciudadano, como ya hemos sefialado, ya no es un sujeto
inerte que mueve a su antojo el poder. Hoy el ciudadano participa en
la determinacion del interés general que ya no define unilateralmente la
Administraciéon publica. El ciudadano es mds conciente de que el aparato
publico no es de la propiedad de los partidos, de los politicos o de los
propios servidores publicos.

Pues bien, dicho precepto dispone:

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y érganos 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 expediente que le
afecte, dentro del respeto a los intereses legitimos de la confi-
dencialidad y del secreto profesional y comercial.

- la obligacién que incumbe a la administracion de motivar sus
decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacién por la Comunidad
de los dafnos causados por sus instituciones o sus agentes en el
ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios
generales comunes a los Derechos de los Estados miembros.

4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Unién en
una de las lenguas de los Tratados y debera recibir una contesta-
cién en esa misma lengua”.

Una primera lectura del articulo 41 de la Carta de Derechos Fun-
damentales sugiere que dicho precepto es un buen resumen de los dere-
chos mas relevantes que los ciudadanos tenemos en nuestras relaciones
con la administraciéon. La novedad reside en que a partir de ahora se trata
de un derecho fundamental de la persona, cuestién polémica pero que
en mi opinién no debiera levantar tanta polvareda porque el ciudadano,
si es el duefio del aparato publico, es légico que tenga derecho a que
dicho aparato facilite el desarrollo equilibrado y solidario de su persona-
lidad en libertad porque la razén y el sentido de la administracién en
la democracia reside en un disposicién al servicio objetivo al pueblo. El
problema, para que sea un derecho susceptible de invocabilidad ante los
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Tribunales reside en la exigibilidad de los pardmetros que caracterizan
dicho derecho. Parametros que en el precepto son claros.

Los ciudadanos europeos tenemos un derecho fundamental a
que los asuntos publicos se traten imparcialmente, equitativamente
y en un tiempo razonable. Es decir, las instituciones comunitarias han
de resolver los asuntos publicos objetivamente, han de procurar ser
justas — equitativas — vy, finalmente, y, finalmente, han de tomar sus
decisiones en tiempo razonable. En otras palabras, no cabe la subjetividad,
no es posible la injusticia y no se puede caer en la dilacion indebida para
resolver. En mi opinion, la referencia a la equidad como caracteristica de
las decisiones administrativas comunitarias no debe pasar por alto. Porque
no es frecuente encontrar esta construccion en el Derecho Administra-
tivo de los Estados miembros y porque, en efecto, la justicia constituye,
a la hora del ejercicio del poder publico, cualquiera que sea la institu-
cion publica en la que nos encontremos, la principal garantia de acierto.
Por una razén, porque cuando se decide lo relevante es dar cada uno
lo suyo, lo que se merece, lo que le corresponde.

La referencia la razonabilidad del plazo para resolver incorpora
un elemento esencial: el tiempo. Si una resolucién es imparcial, justa,
pero se dicta con mucho retraso, es posible que no tenga sentido, que
no sira para nada. El poder se mueve en las coordenadas del espacio y
del tiempo y éste es un elemento esencial que el Derecho comunitario
destaca suficientemente. La razonabilidad se refiere al plazo de tiempo
en el que la resolucién pueda ser eficaz de manera que no se dilapide el
legitimo derecho del ciudadano a que su peticién, por ejemplo, se con-
teste en un plazo en que ya no sirva para nada.

El derecho a la buena administracién es un derecho fundamental
de todo ciudadano comunitario a que las resoluciones que dicten las
instituciones europeas sean imparciales, equitativas y razonables en
cuanto al fondo y al momento en que se produzcan. Dicho derecho segun
el citado articulo 41 incorpora, a su vez, cuatro derechos.

El primero se refiere al derecho a que todo ciudadano comunitario
tiene a ser oido antes de que se tome en contra suya una medida indi-
vidual que le afecte desfavorablemente. Se trata de un derecho que esta
reconocido en la generalidad de las legislaciones administrativas de los
Estados miembros como consecuencia de la naturaleza contradictoria
que tienen los procedimientos administrativos en general, y en especial
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los procedimientos administrativos sancionadores o aquellos procedi-
mientos de limitacién de derechos. Es, por ello, un componente del
derecho a la buena administracién que el Derecho Comunitario toma
del Derecho Administrativo Interno. No merece mas comentarios.

El segundo derecho derivado de este derecho fundamental a la
buena administracién se refiere, de acuerdo con el parrafo segundo del
citado articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales, se refiere al
derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro
del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto
profesional y comercial. Nos encontramos, de nuevo, con otro derecho
de los ciudadanos en los procedimientos administrativos generales. En
el Derecho Administrativo Espafol, por ejemplo, este derecho al acceso
al expediente estd recogido dentro del catalogo de derechos que esta-
blece el articulo 35 de la ley del régimen juridico de las Administracio-
nes publicas y del procedimiento administrativo comun. Se trata, de un
derecho fundamental légico y razonable que también se deriva de la
condicién que tiene la Administracion publica, también la comunitaria,
de estar al servicio objetivo de los intereses generales, lo que implica,
también, que en aras de la objetividad y transparencia, los ciudadanos
podamos consultar los expedientes administrativos que nos afecten.
Claro estd, existen limites derivados del derecho a la intimidad de otras
personas asi como del secreto profesional y comercial. Es decir, un expe-
diente en que consten estrategias empresariales no puede consultado por
la competencia en ejercicio del derecho a consultar un expediente de
contratacion que le afecte en un determinado concurso.

El tercer derecho que incluye el derecho fundamental a la buena
administracién es, para mi, el mas importante: el derecho de los ciuda-
danos a que las decisiones administrativas de la Uniéon Europea sean
motivadas. Llama la atencién que este derecho se refiera a todas las
resoluciones europeas sin excepcién. Me parece un gran acierto la letra
y el espiritu de este precepto. Sobre todo porque una de las condiciones
del ejercicio del poder en las democracias es que sea argumentado,
razonado, motivado. El poder que se basa en la razén es legitimo.
El que no se justifica es sencillamente arbitrariedad. Por eso todas las
manifestaciones del poder debieran, como regla motivarse. Su inten-
sidad dependerd, claro estd, de la naturaleza de los actos de poder. Si
son reglados la motivacién sera menor. Pero si son discrecionales, la
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exigencia de motivacién serd mayor. Es tan importante la motivacién
de las resoluciones publicas que bien puede afirmarse que la tempera-
tura democratica de una administracion es proporcional a la intensidad
de la motivacion de los actos y normas administrativos.

En el apartado tercero del precepto se reconoce el derecho a la
reparacion de los dafos ocasionados por la actuacién u omisién de las
instituciones comunitarias de acuerdo con los principios comunes gene-
rales a los Derechos de los Estados miembros. La obligacion de indemni-
zar en los supuestos de responsabilidad contractual y extracontractual
de la administracidon esta, pues, recogida en la Carta. Légicamente, el
correlato es el derecho a la consiguiente reparacién cudndo las ins-
tituciones comunitarias incurran en responsabilidad. La peculiaridad
del reconocimiento de este derecho, también fundamental, derivado
del fundamental a la buena administracién, reside en que, por lo que se
vislumbra, el régimen de funcionalidad de este derecho se establecera
desde los principios generales de la responsabilidad administrativa en
Derecho Comunitario.

El apartado cuarto dispone que toda persona podrd dirigirse a las
instituciones de la Unién en una de las lenguas de los Tratados y debera
recibir una contestacion en esa lengua.

Por su parte, la jurisprudencia ha ido, a golpe de sentencia, deli-
neando y configurando con mayor nitidez el contenido de este derecho
fundamental a la buena administracién atendiendo a interpretaciones
mas favorables para el ciudadano europeo a partir de la idea de una
excelente gestion y Administracién publica en beneficio del conjunto
de la poblacién de la Unién Europea.

Debe tenerse presente, también, que el articulo 41 del denomi-
nado Cédigo Europeo de Buena Conducta Administrativa de 1995 es el
antecedente del ya comentado articulo 41 de la carta de los Derechos
Fundamentales. Es mas, se trata de una fiel reproduccién.

Una cuestion central en la materia es la referente a la autoridad
que ha de investigar las denuncias de mala administracion de las ins-
tituciones europeas. Pues bien, de acuerdo con el articulo 195 del Tratado
de Roma y del Estatuto del Defensor del Pueblo, resulta que esta tarea
es de competencia del propio Defensor del Pueblo. Una definicion de mala
administracién nos la ofrece el informe del Defensor del afho 1997: “se
produce mala administracién cuando un organismo no obra de acuerdo
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con las normas o principios a los que debe estar sujeto”. Definicién que
es demasiado general e imprecisa, por lo que habrd de estarse a los
parametros juridicos senalados en el articulo 41 de la Carta, de manera
que habra de observarse, ademas de la lesién de las normas del servicio
de los principios generales que presiden la actividad de las instituciones
publicas, si efectivamente se contraviene la equidad, la imparcialidad, la
racionalidad en los plazos, la contradiccion, la motivacion, la reparaciéon
o el uso de las lenguas oficiales.

Lorenzo Membiela ha recopilado en un trabajo recientemente
publicado en Actualidad Administrativa, en el ndmero 4 de 2007 algu-
nas de las sentencias mas relevantes en la materia, bien del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, bien del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, bien del Tribunal de Primera Instancia de las
Comunidades Europeas. Evidentemente, la jurisprudencia ha ido decan-
tando el contenido y funcionalidad del llamado principio a una buena
administracién, principio del que mas adelante se derivaria, coémo su
corolario necesario, el derecho fundamental a la buena administracion.
Por ejemplo, en el 2005, el 20 de septiembre encontramos una senten-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la que se afirma que
en virtud del principio a la buena administracién el traslado de funcio-
narios de un municipio a otro debe estar justificado por las necesidades
del servicio.

Una sentencia de 24 de mayo de 2005, también del Tribunal
Europeo de Derechos Fundamentales, sefalé, en materia de justicia,
que el principio de la buena administracién consagra la celeridad en los
procesos judiciales. Expresion del derecho fundamental a la motivacién
de las resoluciones administrativas lo podemos encontrar en la senten-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 de abril de
1997, en cuya virtud cualquier restriccion de los derechos de defensa
debe estar convenientemente motivados. También es consecuencia de
la buena Administraciéon publica la resolucién en plazo razonable de los
asuntos publicos, de manera que cémo dispone la sentencia del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de julio de 2995,
“la inactividad de la Administracion mds alld de los plazos establecidos
en las normas constituye una lesién al principio de la buena Adminis-
tracién publica” Igualmente, por sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de las Comunidades Europeas de 16 de marzo de 2005 es

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 40, p. 117-149, abr./jun. 2010



148 Jaime Rodriguez-Arana

consecuencia del principio de la buena administracién, la &ptima
gestién de los organismos administrativos, lo que incluye, es claro, el
respeto a los plazos establecidos y al principio de confianza legitima,
en virtud del cual la Administracién publica, merced al principio de
continuidad y a que no puede separase del criterio mantenido en el
pasado salvo que lo argumente en razones de interés general.

Es también una consecuencia del principio de la buena adminis-
tracién, dice el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas el 27 de febrero de 2003, que la administracién ha de facilitar
todas las informaciones pertinentes a la otra parte actuante en el pro-
cedimiento administrativo.

En fin, el reconocimiento a nivel europeo del derecho fundamental
a la buena administracién constituye, ademas, un permanente recorda-
torio a las Administraciones publica, de que su actuaciéon ha de realizarse
con arreglo a unos determinados canones o estandares que tienen como
elemento medular la posicion central del ciudadanos. Posicion central
del ciudadanos que ayudard a ir eliminando de la praxis administrativas
toda esa panoplia de vicios y disfunciones que conforman la llamada
mala administracién.

The Fundamental Right to Good Administration in Spanish Constitution
and in the European Union

Abstract: The central role of the citizen in modern constructions of
Administrative Law and Public Administration provides the fundamental
argument to understand in its full sense the new fundamental right to good
administration outlined in the project of European Constitution (Article
11-101), according to article 41 of the European Charter of Fundamental
Rights. The basis lies in trying to build a more just and humane power
which, as a consequence of the right of citizens to appropriate governances
and administrations, become suitable instruments to serve objectively the
general interest, as determined categorically in article 103 of the Spanish
Constitution.

Key words: Fundamental right. Good administration. European Union.
Spanish Constitution. European Charter of Fundamental Rights.
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