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Resumen
Tras el Tratado de Lisboa se liga directamente el derecho a la buena administracién con
los principios de transparencia y participacién. Esto tiene consecuencia en el contenido
del derecho y su eficacia, asi como en la propia organizacion de la administracién publica
dela Unién Europea.

Resum
Després del Tractat de Lisboa es lliga directament el dret a la bona administracié amb els
principis de transparéncia i participacié. Ago té conseqiiencia en el contingut del dretila
seua eficacia, com també en la 'organitzacié mateixa de 'administracié publica de la
Unid Europea.

Abstract
Following the Treaty of Lisbon, the right to good administration is linked directly to the
principles of transparency and participation. This bears upon the content of this right
and how it is put into effect, as well as the organisation of the public administration of
the European Union.
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I. Introduccién

El derecho a la buena administracién ha evolucionado de ser configurado como un
principio rector a ser proclamado como derecho fundamental en el 4mbito de la UE.
En el dmbito de la UE, aparece en el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamenta-
les (en adelante cDFUE) predicado respecto a las Instituciones comunitarias como refle-
jodeunadoctrina jurisprudencial emanada alo largo del proceso de integracion comu-
nitario por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

Este derecho se asocia por la doctrina al concepto de «governance» o buen gobier-
no, que tan complicado es de acotar y que aparece en nuestro Ordenamiento conecta-
do a un instrumento comunitario de «soft-law» conocido como el Libro Blanco de la
Gobernanza. En todo caso, en nuestra tradicién literaria, encontramos ya mencion de
este concepto en el Quijote bajo las referencias a la «republica bien ordenada» (1-22) o
«republicas bien concertadas» (11-27).1

En este estudio, se analiza la buena administracion en determinados aspectos de
su configuracién con el fin de poder realizar unas conclusiones sobre el contenido, los
beneficiarios, el dmbito de aplicacion, la eficacia de su proclamacion y las consecuen-
cias organizativas en la Administracién Publica de la UE tras la entrada en vigor del Tra-
tado de Lisboa, que liga directamente el derecho a la buena administracién con los
principios de trasparencia y participacion.?

Il. El protagonismo de los derechos ante la crisis econémica e
institucional

En el marco de las crisis institucionales y econdmicas de los Estados miembros y de la
propia UE, vuelve a ser centro de debate, en nuestro dmbito, el protagonismo de los dere-
chos del ser humano en las sociedades contempordneas y su cardcter esencial en la rea-
lizacién de los planes de las comunidades en las que vivimos.

En este sentido, representantes insignes de la doctrina cientifica han recalcado este
aspecto. Ast, Bobbio ha subrayado que, entre los caracteres de nuestro tiempo cabe des-
tacar como signo positivo la creciente importancia dadaal problema del reconocimiento
delos derechos del hombre en los debates internacionales.® En esta misma linea, Zagre-
belsky ha afirmado que, enla ciencia constitucional actual, el lenguaje de los derechos
ha tomado la delantera a cualquier otro lenguaje.*

En el plano del derecho constitucional, este punto de llegada puede considerarse
como la consecuencia de fenémenos mis generales que sacuden completamente el
campo de la experiencia politica y la ética contempordnea. Por un lado, se percibid
esta orientacion con ocasién de dar alos derechos un fundamento mds sélido que el pro-
porcionado por la ley estatal al término de la segunda guerra mundial. Por otro, con
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1Edicidn al cuidado de Fran-
cisco Rico con motivo del IV Cente-
nario de El Quijote delaMancha de
Miguel de Cervantes, Junta de Comu-
nidades de Castilla La Mancha, 2005,
pp- 203y 764.

2 Es necesario precisar, con
cardcter previo, que las considera-
ciones realizadas en este estudio no
comprometen al cuerpo de letrados
al que pertenezco nialaInstitucién
parala que trabajo.

3 Bobbio, N.: El tiempo de...,
p-97.

4 Zagrebelsky, G.: El derecho...,
pp-65yss.
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motivo de la confluencia de dos tradiciones sobre los derechos que, por lo que respec-
taa su funcidn, son distintas y no siempre facilmente conciliables, el humanismo laico
y el humanismo cristiano, junto con la tradicidn socialista no marxista que reclamala
realizacidn total de los mismos. En sintesis, se resume dicha interconexidn con la des-
cripcién del transito de los derechos orientados a la libertad a los derechos orientados
alajusticia.’

Un sector mds critico afirma que los derechos fundamentales pierden, en gran
medida al menos, el cardcter que tuvieron durante siglos para convertirse en algo
mucho mds aséptico: se trata de pretensiones de los sujetos que intervienen en el trafi-
co juridico, que el Ordenamiento ha considerado necesario proteger en cuento expre-
san los valores que definen un determinado Orden constitucional. Y ello con inde-
pendencia de su titularidad publica o privada, y fuera cual fuese el autor de su vulneracién
que una sociedad fuertemente racionalizada no tiene porque ser ya el aparato esta-
tal.6

No obstante, ha de reconocerse que el lenguaje de los derechos continta prota-
gonizando los debates de revisién de los textos normativos de cabecera en el orde-
namiento comunitario y en nuestro Derecho interno.”

Podemos afirmar que la razén comtin de las declaraciones de derechos parece coin-
cidir con la que reza el Preimbulo de la declaracion de Virginia de 1776, «a fin de que
esta declaracion, estando presente constantemente ante los miembros del cuerpo
social, les recuerde sin cesar sus derechos y sus deberes; con el fin de que los actos del
Poder Legislativo y los del Poder ejecutivo, pudiendo ser comparados en cada instan-
te con el fin propio de toda Institucion politica, sean mds respetados; con el fin de que
las reclamaciones de los ciudadanos procuren siempre el mantenimiento de la Cons-
titucién y la felicidad de todos.»

En el contexto del proceso de integracién comunitario, hay que destacar la adop-
cién dela conocida como Carta de Niza, en el marco de las negociaciones del citado Tra-
tado y las diferentes vicisitudes que, en la negociacién de la llamada Constitucion
Europeay el reciente Tratado de Lisboa, han tenido lugar con el fin de lograr un engar-
ce juridico directo con los textos de los Tratados de la citada Carta de Derechos Fun-
damentales. Como afirma la doctrina el reconocimiento de la Carta con fuerza juridi-

5 Respecto a estos tltimos, se habla de derechos de cuarta generacién
en los que no resulta sencillo establecer si debe prevalecer el aspecto obje-
tivo del deber o el subjetivo de los derechos. Entre otros, véase: Bobbio, N.:
Eltiempo de..., pp. 132 y ss; Zagrebelsky, G.: El derecho..., pp. 65y ss.

6 Fernandez-Viagas Bartolomé: P.: El poder legislativo entre la Politica...,
p-101.

7 Deigual modo, se ha dicho que es un quehacer histérico dela Euro-
pa contempordnea experimentar nuevas vias y dimensiones de la politica
ydelasociedad, nosdlo paraella, para suseguridad, para su bienestar, sino

también para ofrecerlas a los demds continentes del mundo, como vias
practicables y utiles para una convivencia mas humana y mds pacifica (Mar-
tini, C.M.: Suefio con una Europa..., p. XI1x). En este contexto, se ha afirmado
que es ficilmente perceptible que, en este comienzo de siglo, la globaliza-
cidn econdmica avanza mds deprisa que la globalizacién ética, que la glo-
balizacién de los derechos humanos. El desafio que confrontamos es que
la globalizacién ética consiga neutralizar los efectos que la globalizacion
econémica produce en el respeto de los derechos humanos (Pastor Ridrue-
jo, A.: «La globalizacién delos...», p. 32).
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caequiparada ala delos Tratados recapitula, positiviza y hace visible la jurispruden-
cia del Juez de Luxemburgo y el Juez de Estrasburgo no permite aun que se asuma la
expresion de plena constitucionalizacion del ordenamiento de la Unién.8

Actualmente, en relacién con el asunto que nos ocupa, la doctrina académica ha
centrado sus esfuerzos en explicar las consecuencias del sometimiento de la Admi-
nistracion nacional a los derechos fundamentales de la UE cuando apliquen el Dere-
chodelaUnidny, en particular, en el sector especifico de los fondos estructurales.”

En definitiva, hay que reconocer el protagonismo de los derechos del ser humano
en las sociedades contempordneas y su cardcter esencial en la realizacion de los pla-
nes de las comunidades en las que vivimos.!?

Ill. Gobernanza o buena administracién en la UE

El término inglés «governance» reaparece en el escenario politico-juridico en el ambi-
to internacional tras varios siglos de olvido y es objeto de una disputa terminoldgica
por su traduccidn a otros idiomas'! y se enclava en los debates sobre los principios
para una nueva legitimacion de las Instituciones.!? La actual crisis econdmica y los
escandalos financieros han puesto en tela de juicio el recetario de ideas sobre buen
gobierno, recomendaciones y autorregulacion que, desde el ambito del Derecho socie-
tario, habfa sido exportado a otros dmbitos del Ordenamiento.?

Para Cerrillo Martinez, la Gobernanza «[...] es una forma nueva y diferente de
gobernar caracterizada por la interaccion entre una pluralidad de actores, con unas
relaciones horizontales, buscando el equilibrio entre poder publico y sociedad civil y
la participacion en el gobierno de la sociedad en general y no de un tinico actor. Su
importancia reside en la capacidad de englobar todas las instituciones y relaciones
implicadas en los procesos de gobierno.»1*

8 Entre otros, véase: Gambino, S.: «Derechos sociales, Carta de Dere- 13 En otros dmbitos del Derecho se ha reproducido también este

chos fundamentales...», p. 53 de 85; Arnold, R.: «<El Tratado de Reforma
de...», p.289).

9 Véase, Martin Delgado, I.: «La Carta ante las Administraciones nacio-
nales...», pp. 89y ss.

10 Guillem Carrau, J.: «La tutela de los derechos y las reformas...»,
p-72.

11 Entre otros, respecto a la cuestién terminoldgica, véanse: Bar Cen-
dén, A.: «El Libro Blanco ‘La Gobernanza Europea’y la...», p. 7; Lépez de
Membiela, J.B.: «Gobernanza en entornos...», p. 1; Nieto, A.: El desgobier-
n0..., p. 270; Ordofiez Solis, D.: La Gobernabilidad en..., p. 2.; Parejo Alfonso,
L.: «Los principios de la Gobernanza...», p. 27.

12 Entre otros, en el dmbito del debate politico, véase: Dworkin, R.:
Lademocracia posible..., pp. 128 y ss; Guiddens, A.: Runaway the world..., p. 75.
En otros dmbitos del Derecho se ha reproducido también este debate en
torno a las estructuras de buen gobierno y la autorregulacién.

debate en torno a las estructuras de buen gobierno y la autorregulacién. En
el dmbito del derechoDerecho mercantil, como sefiala mi maestro, el Pro-
fesor Embid Irujo: «[...] durante los ultimos afios, la autorregulacién, como
instrumento alternativo alaley parala ordenacion de los mercados de valo-
res y de las sociedades cotizadas, ha disfrutado de un considerable prota-
gonismo, trayendo consigo la elaboracién de los c6digos de buen gobier-
no, de seguimiento voluntario, asi como la reduccién de las normas
imperativas al respecto. En realidad, esta primacfa no ha sido tan intensa
como a primera vista pudiera pensarse, lo que se deduce de la promulga-
cién de algunas normas, como la Ley de Transparencia, de particular inci-
dencia en dichos temas.» (Embid Irujo, J. M.: «Leyes versus cédigos (auto-
rregulacion) en los...», p. 28.)
14 Cerrillo Martinez, A. <La Gobernanza hoy...», p.13.
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Prats Catala explica que la gobernanza moderna se justifica en la necesidad de
crear estructuras y procesos sociopoliticos interactivos que estimulen la comunica-
cidn entre los actores sociales involucrados y la creacion de responsabilidades comu-
nes. Por un lado, los gobiernos no son los unicos actores que enfrentan las grandes
cuestiones sociales, resultado de la interaccién de factores que no son conocidos ni
causados por un solo actor. Por otro, es necesario combinar burocracia, gerencia y
gobernanza para enfrentar eficazmente esas cuestiones. '

En relacién con el concepto de buen gobierno, en palabras de Martini, es «preci-
so llevar a efecto una democratizacion de las estructuras pertinentes y se deben asig-
nar alos drganos representativos de los pueblos funciones consultivas o de toma par-
ticipada de decisiones».1®

Aunque la Comision Europea ya venfa adoptando medidas que derivan del enfo-
que de la gobernabilidad,!” tras los decepcionantes resultados de la Comision Santer,
se encontrd en el Libro Blanco sobre la Gobernanza un instrumento para promover la
modernizacidn de las Instituciones comunitarias,® por medio dela creacion de siner-
gias para acercar a los ciudadanos a las instituciones europeas a través de una mayor
participacion de todos los actores sociales con el fin de otorgar una mayor legitimi-
dad en la toma de decisiones, y lograr una mayor transparencia del sistema de fun-
cionamiento de la ug.1® Paralelamente, en la cDFUE, también conocida como Cartade
Niza, se incluyd un precepto relativo al derecho ala buena administracion (art. 41).2°

En particular, el derecho a la buena administracion deberfa formar parte funda-
mental de cualquier planteamiento actual en el dmbito de las Instituciones, organis-

15 Prats Catala, J.: De la Burocracia al Management, pp. 131y ss.

16 Martini, C.M.: Suefio con..., p. 214.

17 Muestra de ello fue el Tratado de Maastricht por la inclusion del
concepto de ciudadaniay el derecho de peticién ante el Parlamento Euro-
peo y la creacién de la Institucién del Ombudsman, Defensor del Pueblo
Europeo. Posteriormente, ha tenido gran relevancia el enfoque dela cues-
tién que realiza Codigo de Buena Conducta Administrativa adoptado por
el Parlamento Europeo en 2005. En el dmbito de la Comisién europea, en
particular, destaca el caso de proyectos tan significativos como SEM 2000 sobre
labuena gestién financiera, MAP 2000 para la reforma administrativa, la Agen-
da 2000 en relacién con los Fondos estructurales, etc., ha sido la Comisién
Europea, presidida por Romano Prodi, la que pretendié culminar tales
proyectos emprendidos mucho antes y cuyos ejes se refieren a la burocra-
cia comunitaria (Libro blanco parala reforma administrativa) y alas finan-
zas (Propuesta de reforma del Reglamento financiero). Vednse, entre otros:
Ordofiez Solis, D.: La Gobernabilidad en..., p. 3; TOMAS Mallén, B.: El derecho

fundamental..., p.177.

18 Los elementos esenciales del andlisis y recomendaciones del Libro
Blanco pueden resumirse del siguiente modo: la proclamacién el éxito del
proceso de integracién comunitario; la mala percepcion de las politicas
europeas por los ciudadanos y el escaso interés por las elecciones al Parla-
mento Europeo; y la necesidad de revitalizar el método comunitario por cada
una de las Instituciones de la Unidn. Frente a ello, se proponen cambios

en relacién con laimplicacidn del Consejo y el Parlamento en legislar sobre
elementos esenciales dejando ala Comisién la responsabilidad delalegis-
lacién de desarrolloy, para ello, ésta deberd de promover una mayor trans-
parencia e informacién en todos los estados del proceso de toma de decision
comunitario con el fin de fomentar la participacion de la llamada «socie-
dad civil», que ha sido duramente criticado. [Comisién Europea (2001):
Comunicacién dela Comisién, de 25 de julio de 2001, «La gobernanza euro-
pea—Un Libro Blanco» [com (2001) 428. final-Diario Oficial ¢ 287 de 12.10.2001]

19 Como sefiala Ordofiez Solis en La Gobernabilidad en..., p. 4) «[...| En
todo caso, debe tenerse en cuenta que en la Comision Europea de Santer se
habia constituido en 1996 una Célula de Prospectiva que habfa trabajado
en esta cuestion [Leboo, p. 7. Los dmbitos de los que se habfa ocupado esta
Célula de Prospectiva son muy variados y sus recomendaciones se refieren
basicamente a la reforma administrativa de la Comisién europea, ala mejo-
ra de la gestién administrativa y financiera de las politicas y programas
comunitarios y alas nuevas formas de representacién, participacion y con-
sulta en la accién publica europea [Lebgg, pp. 4-5].-» Este concepto inno-
vador de la participacién ciudadana ha quedado recogido en la Tratado
por el que se establece una Constitucién para Europa en los articulos I-
50(1) y II-193(zh).

20 Disponible en <www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text—es.pdf,
accesible el 1.6.2009.
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mos y agencias de la UE. Actualmente, en la situacién de crisis que caracteriza a la g,
como a otras sociedades democrdticas avanzadas, la entrada en vigor del Tratado de Lis-
boa supone un paso mds en la profundizacién y extension del derecho ala buena admi-
nistracion, como serd analizado a continuacion, ya que se produce un enlace directo
entre los principios de apertura, transparencia y participacién con el concepto mismo
deDemocracia en los articulos 10 y 11 del mismo, que serd respetado por todo acto nor-
mativo adoptado por procedimiento legislativo ordinario.

1. El germen de la buena administracion: el derecho de acceso a documentos

En su andlisis sobre la naturaleza juridica del derecho de acceso a los documentos
administrativos de las Instituciones comunitarias, Nieto Garrido parte de la distin-
cién entre la faceta procesal de este derecho, asociada al derecho de defensa en los expe-
dientes casi siempre sancionatorios, y la faceta «constitucional» del mismo vigente
desde el Tratado de la Unién Europea de 1992.

Procede sefialar brevemente que después del reconocimiento de este derecho por
los tribunales comunitarios en materia de derecho de la competencia, en los afios
noventa se comienza a asociar este derecho al principio de transparencia y, en conclu-
sién, al cardcter democratico de la UE a través de un conjunto de decisiones de la Comi-
sién y del Consejo entre las que destaca el Cédigo de acceso a los documentos.?!

Por eso se afirma que el derecho de acceso a los documentos reconocido como dere-
chosubjetivo en el articulo 255 del TCE supone el germen del derecho de acceso a docu-
mentos de las Administraciones comunitarias que serd proclamado, como se describe
posteriormente, en la Carta de Niza, en el fallido proyecto de Constitucién europea y
en el Tratado de Lisboa como eje del principio de transparencia.

El desarrollo reglamentario del derecho de acceso a los documentos recogido en
el articulo 255 TcE se produce mediante el Reglamento CE 1049/2001?% que permite,,
entre otros aspectos, eliminar, como apunta Nieto Garrido, la posibilidad de que el
autor de un documento que obrara en un expediente se pudiera oponer sin mas a que
otros interesados tuvieran acceso a los documentos elaborados por el mismo; la apli-
cabilidad del principio de proporcionalidad a las peticiones individuales de informa-
cidén; el acceso parcial en determinadas circunstancias; las excepciones en temas mili-
tares o juridicos.??

Desde el punto de vista organizativo, el Reglamento 1049/2001 supuso la creacion
por cada Institucién comunitaria de un registro de documentos accesibles al publico
por medios electrénicos y un conjunto de disposiciones que aseguraban que los ciu-
dadanos pudieran encontrar la colaboracion de la Administracién comunitaria en sus
solicitudes de documentacién. En caso de no contestacion en plazo, se reconoce al ciu-
dadanola capacidad para entablar una accién contra la decision de la Administracién
o formular queja ante el Defensor del Pueblo. Apunta Nieto Garrido que, actualmen-

LA BUENA ADMINISTRACION EN LA UE

21 Entre otros documentos, la
profesora Nieto destaca la Comu-
nicacién de la Comisidn relativa a
la transparencia en la Comunidad
[com (1993) 258 final, DoCE € 166, de
17.71993], el Cédigo de acceso puibli-
co alos documentos aprobado porla
Comision y el Consejo conjunta-
mente (DOUE L, 45/59,1994), las Deci-
siones sobre acceso publico a los
documentos del Consejo (93/731/cE,
de 20.12.1993, DOUE L340 de
31.12.1993) y de la Comisién
(94/90/cEcA, CcE, Euratom, de
8.2.1994, DOUE L 46 de 18.2.1994).
Véase Nieto Garrido, E.: «xAdminis-
tracién europea y...», p. 69.

22 Reglamento cE num.
1049/2001, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 30 de mayo de 2001,
sobre el acceso publico a los docu-
mentos del Parlamento, del Conse-
joydela Comisidn (DOUE L 145, de
31.5.2001)

23 Nieto Garrido, E.: «xAdmi-
nistracién europea y...», pp. 73-75.
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te, del derecho de acceso a documentos administrativos reconocido en los términos
reglamentarios disfrutan ciudadanos y no ciudadanos dela ug, y quela obligacion de
suministrar la informacidn afecta no sélo a las Instituciones comunitarias sino tam-
bién a sus agencias y organismos dependientes.

2. Los principios inspiradores del buen gobierno en la UE

No se puede abordar el derecho a la buena administracion en la UE sin realizar una
breve referencia a los principios de apertura, participacidn, trasparencia, rendicién
de cuentas o accountability, eficacia y coherencia, que aparecen en la gran parte de los
documentos relativos al buen gobierno a modo de reglas inspiradoras de cualquier
aproximacion a la cuestion.?*

En los procesos de toma de decisién en la UE, tradicionalmente, se han conjuga-
do la participacién tradicional a través de las representaciones institucionalizadas
(Comité Econémico y Social Europeo, Comité de Regiones, etc.) con otras mds moder-
nas en la linea de los planteamientos neofuncionalistas (Comités de expertos, Comi-
tés Consultivos, etc.) as{ como con la regulacidn especifica en determinados dmbitos,
como el de la competencia, del derecho ala consulta del expediente o de audiencia en
el mismo.

No obstante, es necesario resefiar el enfoque global de estos principios que contiene
el Libro Blanco del Buen Gobierno. En este sentido, cabe apuntar a modo de desafios
u objetivos, en el marco del buen gobierno o gobernanza, la llamada mejora norma-
tiva y la necesaria modernizacién administrativa. Igualmente, el incremento de la
transparencia en los procesos de toma de decisién y la participacién ciudadana cons-
tituyen, junto a la inevitable adaptacién a las nuevas tecnologias de la comunicacion

y lainformacion, piezas clave de este empefio.?

24 La redefinicién de la estrategia politica es fundamental para que
los ciudadanos comprendan mejor los proyectos politicos que se le pre-
sentan, con objetivos a largo plazo, las acciones asociadas a cada objetivo y
los responsables de llevarlas a cabo. Entre otros, véanse: Cerrillo Martinez,
A. «La Gobernanza hoy...», p. 19; Fuentetaja Pastor, J.: «El derechoala...»,
p-152; Parejo Alfonso, L.: «Los principios dela Gobernanza...», p. 27. Como
resume la Comisién Europea «[...] En funcidn del principio de apertura,
las instituciones europeas deben otorgar mds importancia a la transpa-
rencia y ala comunicacién de sus decisiones. La participacion implica que
conviene implicar de forma mds sistemdtica a los ciudadanos en la elabo-
racién y aplicacion de las politicas. La responsabilidad como principio
determina la necesidad de clarificar el papel de cada uno en el proceso de
toma de decisiones para que cada agente concernido asuma la responsabi-
lidad del papel que sele ha atribuido. La eficacia supone que deben tomar-
selas decisiones ala escalay en el momento apropiados, y éstas deben pro-
ducir los resultados buscados. Por tltimo, respecto a la coherencia, las
politicas que la Unién Europea lleva a cabo son extremadamente diversas
y necesitan un esfuerzo continuo de coherencia.» Véase <http://europa.cu/scad-
plus/leg/es/lvb/l10109.htm>, accesible el 26.5.2009.

25 Desde el punto de vista normativo, el Libro Blanco ha sido desa-
rrollado por otras Comunicaciones de la Comisién, como hemos detallado
anteriormente, entre las que destaca la de «legislar mds simplemente y
mejor», y ha tenido consecuencia directa en la revisién de gran parte del acer-
vo comunitario desde este prisma. Desde el punto de vista ejecutivo, junto
con la reforma interna de la Comisién, que hemos mencionado anteriormente,
el Libro Blanco ha significado que el concepto de gobernanza haya sido
considerado objeto de investigacion cientifica en el Sexto Programa Marco
deInvestigacién y Desarrollo. En 2001, la Comisién decidié que toda pro-
puesta de acto legislativo y todo acto reglamentario que deba adoptar el
Colegio de Comisarios serfan objeto en el momento de su elaboraciény de
conformidad conlos procedimientos de un control previo de compatibili-
dad conla Carta de Derechos Fundamentales de la UE [sEc (2001), 380, p. 3].
Posteriormente, a partir de 2005, la Comisidn decidié que todas las pro-
puestas legislativas y las principales propuestas politicas contenidas en su
programa legislativo y de trabajo anual estardn sujetas a una evaluacién
deimpacto [com (2005)15, final| y procedid a elaborar una metodologfa de
control sistemdtico del respeto de la Carta de Derechos fundamentales en
las propuestas legislativas de la Comisién [com (2005) 172 final|.
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En primer lugar, el Libro Blanco centra el objetivo de la mejora normativa en varias
acciones como son, entre otras: el restablecimiento de la confianza en la opinién de
los expertos; las propuestas deben elaborarse sobre la base de un anilisis que permi-
tarevelar la conveniencia de intervenir o no a nivel comunitario; la conveniencia de ele-
giradecuadamente entre una via legislativa y una via menos vinculante; la necesidad
de determinar el tipo de instrumento legislativo mas adecuado; el fomento de la corre-
gulacién cuando ésta represente un valor afiadido y sirva al interés general porque la
corregulacion permite que los actores afectados definan medidas de aplicacién conformes
alos objetivos establecidos por el legislador; el refuerzo de la accién comunitaria en
ciertos Ambitos mediante el empleo del método abierto de coordinacion; y la evalua-
cion de forma mds sistemadtica de las acciones realizadas.?®

Para completar estos planteamientos, siempre en el marco del llamado «soft law»,
en el Plan de accién «Simplificar y mejorar el marco regulador», la Comisién Euro-
peahaadoptado sendas Comunicaciones sobre la relacién entre «Gobernanza y legis-
lar mejor»,?” sobre la mejora del control de la aplicacién del Derecho comunitario?®y
sobre las relaciones con el denunciante en el procedimiento por incumplimiento del
Derecho comunitario.?

En segundo lugar, el Libro Blanco con su concepcion de apertura, transparencia,
consulta reglamentada, mejor comunicacién, descentralizacidn, etc., puede signifi-
car un mayor control de las Instituciones pero estas técnicas no sustituyen las formas
clasicas de ciudadanfa y democracia representativa, como la educacién civica o la dis-
cusion politica.3 Como ya hemos afirmado en anteriores trabajos, la transparencia y

26 Aparece también, en este dmbito, el objetivo de lograr una mejor
aplicacién de las normas de la Unién Europea a través de agencias regula-
doras independientes y del seguimiento y mejor control dela calidad dela
transposicién y la aplicacién del Derecho comunitario por los Estados
miembros. Por ejemplo, en este punto, un sector de la doctrina ha critica-
do abiertamente la Comisién proponga que el Consejo proceda a la vota-
cién en cuanto exista la posibilidad de alcanzar una mayoria cualificada, en
lugar de buscar la unanimidad a cualquier precio (Scharpf. F.W.: «Euro-
pean Governance: Common Strategy...», p. 6).

27 Comision Europea (2002): Comunicacion de la Comisién, de 6 de
junio de 2002, «La gobernanza europea: legislar mejor» [com (2002) 275
final-no publicada en el Diario Oficial]. En este contexto, la Comision ha
creado un equipo de trabajo de cualidad legislativa en el seno de su Servi-
cio Juridico. Este equipo desempefia el rol de «revisores de legislacién» y
es el responsable en la Comisién dela calidad de los proyectos legislativos
de la Comisién con el fin de comprobar que la terminologia legal y sus
implicaciones juridicas son las mismas en todos los idiomas de la UE. Asi-
mismo, el Servico Juridico organiza seminarios periddicos con expertos
nacionales con el fin de promover cambios en la cultura legislativa. Véase
<http://ec.europa.es/dgs/legal—service/legal—revisar—en.htm>, accesi-
ble el 14.8.2009.

28 Comisién Europea (2002): Comunicacion de la Comision, de11de
diciembre de 2002, sobre la mejora del control de la aplicacién del Derecho
comunitario [com (2002) 725 final-no publicada en el Diario Oficial].

29 Comisién Europea (2002): Comunicacion de la Comision al Par-
lamento Europeo y al Defensor del Pueblo Europeo, de 20 de marzo de
2002, sobre las relaciones con el denunciante en materia de infracciones
del Derecho comunitario [com (2002) 141 final-Diario Oficial ¢ 244 de
10.10.2002].

30 La Comision considera que «[...] la participacién depende de la
capacidad de los ciudadanos para intervenir en el debate puiblico. Para ello,
conviene establecer una comunicacién mds activa con la opinién publica sobre
las cuestiones europeas. La Comision recurrird a las redes y autoridades
nacionales y locales para presentar una informacién adaptada a las preo-
cupaciones de los ciudadanos. El Consejo y el Parlamento Europeo deben
mejorar la accesibilidad de la informacién sobre el conjunto del proceso
de codecisidn, especialmente en la fase de conciliacidn. Finalmente, los
Estados miembros deben promover el debate ptiblico sobre las cuestiones
europeas.» En este contexto, el objetivo de llegar al ciudadano se plantea
por medio de la democracia regional y local, 1a implicacidn ala sociedad civil,
la consulta mds eficaz y mds transparente en el centro dela elaboraciéon de
las politicas de la UE, los vinculos con las redes a escala europea y mundial.
Un ejemplo de esta interrelacién participativa es la cuestion de los con-
tratos tripartitos que, pese a haber generado mucha opinidén doctrinal,
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la publicidad estin intimamente relacionadas con el principio de participacién en las
sociedades democrdticas.3! En el Libro Blanco de la Gobernanza, la participacion apa-
rece mencionada en numerosas ocasiones (p. 3, 4, 8, 10, 11) pero en una version limita-
da. La participacién no puede ser sélo iniciada por las Instituciones, ni limitada a los
procesos no decisorios ni tampoco dirigida sélo a actores sectoriales predetermina-
dos.32

Sin embargo, ha habido también voces criticas en esta materia. Por un lado, el con-
cepto de gobernanza empleado por el Libro Blanco de la Comisién Europea ha sido califi-
cado como «flojo y de débil capacidad descriptiva». Es un término «cajon de sastre»,
cuya polisemia y presumida novedad hacen que se emplee abundantemente. La reper-
cusién inicial delaidea-fuerza del buen gobierno fue matizada por su coincidencia en
el tiempo con los trabajos de la Conferencia Intergubernamental (c1G), que concluyd
con el acuerdo alcanzado en el Consejo Europeo de Niza, y la reforma administrativa
dela Comisién emprendida por el Comisario Niel Kinnock.3?

Por otro, el hecho de que los planteamientos sobre el buen gobierno de este Libro
Blanco integraran a la sociedad civil en el proceso de toma de decisién comunitario
alienando al Parlamento Europeo no fue aceptado con naturalidad en dicha Institu-
cidn que, en virtud del principio de la democracia representativa, se constituye en el
centro de la democracia, en la representacién del pueblo.3* Un sector de la doctrina
identificd, entre las omisiones de este Libro Blanco, el problema dela ampliacién hacia
el Este y critico la errénea concepcion de los poderes otorgados por los ciudadanos a
la UE. Entre otras razones, la participacién ciudadana es dificil de encajar con la regla
de la mayoria cualificada, que caracteriza muchas de las decisiones del Consejo y tre-
mendamente complicadas desde el punto de vista normativo. Asf, las promesas de
apertura e incremento de la comunicacién olvidan, entre otros aspectos, la relevancia

solamente han encontrado una plasmacién limitada en la realidad del pro-
ceso comunitario Comision Europea (2002): Comunicacién de la Comi-
sién, de 11 de diciembre de 2002, «Un marco para los contratos y convenios
tripartitos por objetivos entre la Comunidad, los Estados y las autorida-
des regionales y locales» [com (2002) 709 final-no publicada en el Diario
Oficial]. Entre otros, véanse: Magnette, P.: «<European Governance and
Civic...», p. 13; Mariscal, N.: «Activos frente a la crisis: especial referen-
cia..», p. 24.

31 En el marco de la iniciativa eEuropa, hay que destacar de igual
modo el dmbito de actuacién dela administracién electronica ha crecido con-
siderablemente en sucesivas revisiones (Martinez Gutierrez, R.: «Admi-
nistracién electrénica: origen...», pp. 79 y ss.) En el afio 2003 la Comision
publicé una comunicacion sobre el papel dela administracién electrénica
en el futuro de Europa en la que sefiala un conjunto de actuaciones ten-
dentes a mejorar la situacion existente y a promover la modernizacion de
las administraciones como medio para lograr los objetivos de Lisboa (Comi-
sién Europea (2003): El papel de la administracion electrénica ). En noviem-
bre de 2005, tras la publicacién de la comunicacidn relativa a izoto se apro-

bd, enla Cumbre de Manchester, una resolucion con objetivos concretos para
el desarrollo dela administracién electrénica en la UE. Esta resolucion dio
lugar al desarrollo de una Comunicacién que recoge el Plan de Accién sobre
administracién electrénica izo1o (Comisién Europea (2006): Plan de accidn
sobre administracion electronica izo1o:...). Guillem Carrau, J.: «<Apuntes y con-
sideraciones...», p. 63.

32 Esta premisa podrfa mantener el monopolio de los grupos orga-
nizados, mientras los ciudadanos ordinarios no se verian animados a ser mas
activos, aunque siempre puede considerarse como una contribucién a la
democratizacion de la UE: acciones emprendidas por las minorfas movili-
zadas pueden beneficiar al conjunto de ciudadania y fortalecer el control
politico y administrativo (Magnette, P.: European Governance and Civic..., p. 4).

33 Entre otros, respecto a esta idea, véanse: Bar Cenddn, A.: «<El Libro
Blanco...», p. 6; Georgakakis, D.: «<La Gouvernance de...», p. 18; Gil Cre-
mades, R.: «La imparcialidad de...», p. 340; Sxhon-Quinlivan, E.: «<Admi-
nistrative reform...», p. 22.

34 Delcourt, B.: «<La gouvernance contre la...», p. 220.

78 CORTS. ANUARIO DE DERECHO PARLAMENTARIO, NUM. 25



dela participacién de los Estados miembros en la preparacién de las iniciativas legis-
lativas, al configurar a la Comisién como una especie de «benevolente, bien informa-
do, sensible y abierto dictador»3°

En esta misma linea critica, otros académicos han manifestado los peligros poli-
ticos de la gobernanza, por un lado, «ya que los agentes sociales pueden hacerse resis-
tentes a la influencia politica e incluso dominarla», como es el caso de los lobbies, o confi-
gurar un sistema en el que no se producen ni se rinden cuentas ni hay con quién
rendirlas. Por otro, «como la gobernanza no sustituye por completo al Estado del Bie-
nestar sino que se superpone a él, se pone de relieve la incompatibilidad de estas
férmulas y el resultado de la simultaneidad es un hibrido inmanejable». En conclu-
sion, «la realidad que es testaruda certifica el gran fracaso del Libro» porque no sélo
dejando ala gente participar se soluciona el problema de legitimizacion institucional
en el dmbito de la UE. Los planteamientos del Libro Blanco y el contenido del articulo
41dela Carta de Niza no han conseguido solucionar el citado problema de legitimi-
dad. En otros términos, existe un hiato entre la teorfa de la democracia y 1a teoria de
la gobernanza politica.>®

Por ultimo, en cualquier caso, las principales criticas hacia el Libro Blanco de la gober-
nanza no pueden obviar el gran nimero de trabajos académicos y de planteamientos
que, desde el punto de vista politico-institucional, se han desarrollado desde su publi-
cacion no sélo en el Ambito de la UE y sus Estados miembros. En este sentido, la doc-
trina destaca que este principio hasido recogido también en sus trabajos recientes por
otras organizaciones internacionales como la 0cDE o Naciones Unidas.3” Igualmente,
sin estar formulado en los términos empleados en el dmbito comunitario, es necesa-
rio mencionar que la buena administracion, como elemento aglutinante de los prin-
cipios constitucionales de actuacion y funcionamiento de la Administracién, aparece
con diversos grados de reconocimiento y desarrollo constitucionales en los Ordenamientos
delos Estados miembros.38

En el dmbito comunitario, podemos afirmar que el Libro Blanco de la Gobernan-
za estd relacionado con la casi coetdnea proclamacién del derecho a la buena admi-
nistracion en el articulo 41 de la cDFUE y la interpretacion que del mismo ha realiza-
do la jurisprudencia comunitaria y que, finalmente, ha cristalizado en el Tratado de
Lisboa. En definitiva, a nuestro entender el Libro Blanco constituyé un magnifico
documento de reflexion y por ello obtuvo gran trascendencia medidtica y académica.
No obstante, debido ala ausencia de caricter vinculante del instrumento juridico ele-
gido—Comunicacién de la Comisién—no ha obtenido los resultados esperados en tér-
minos de legitimacion y reforma de procesos de toma de decision comunitarios.>®

En conclusidn, es necesario reconocer que el derecho alabuena administracién del
art. 41 de la Carta de Niza, que se analiza a continuacidn, tiene su razén de ser en los
ambitos comunitarios puesto que la sistematizacién y racionalizacién de una Admi-
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35 Scharrpf. EW.: «<European
Governance: Common Strategy...»,
pPp-2-7-

36 Entre otros, véase: Bar Cen-
ddn, A.: «<El Libro Blanco ‘La Gober-
nanza Europea’ y la...», pp. 6 y 7;
Cerrillo Martinez, A.: «La Gober-
nanza hoy..., p.17; Bernard, N. : Mul-
tilevel governance.., p. 214; Nieto, A.:
El desgobierno..., p. 272. Rodriguez-
Arana, J.: El Buen Gobierno..., p. 174;
Shapiro, M..: «<Un derecho adminis-
trativo sin...», p. 209.

37 Entre otros, véanse: Lopez
de Membiela, J. B.: «Gobernanza en
entornos...», p. 7; Rodriguez-Arana,
J.: El Buen Gobierno..., pp. 123 y ss.

38 Tomds Mallén, B.: El dere-
cho fundamental..., pp. 104 y ss.

39 No obstante, hemos de sefia-
lar que tras el compromiso politico
adoptado en la Declaracién de Ber-
lin de 2007, por los Jefes de Estado
y de Gobierno de la UE, reciente-
mente, a instancia del Comité de
Regiones se ha iniciado un «Nuevo
ciclo de gobernanza en Europa» con
la aprobacidn del Libro Blanco del
Comité de Regiones sobre la Gober-
nanza de multiples niveles, [Comi-
té de Regiones (2009): Libro Blanco
de la Gobernanza multinivel, cDr
89/2009, aprobado en el Pleno de 17
y18dejunio de 2009, disponible en
<http://www.cor.europa.cuw| y el ini-
cio del procedimiento de concerta-
cién con las instituciones comuni-
tarias y de consulta con autoridades,
asociaciones y partes intersadas en
la puesta en prictica de la Gober-
nanza multinivel.
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40 Fuentetaja Pastor, J.: «El
derechoala...», pp. 152 y 154.

41 stp1Tillack v. Commission,
4.10.2006, T-193/04; Hoechst v. Com-
mission, 18.6.2008, T-410/03. Véase
Fuentetaja Pastor, J.A.: <El Derecho
alabuena...», p.1s.

8o

nistracién europea no ha sido acometida hasta bien desarrollado el proceso de integracion.
Este hecho no ha impedido que se fuera progresivamente conformando un Derecho
administrativo europeo que regulase no tanto la organizacién y funcionamiento de la
Administracion europea cuanto las relaciones entre el Poder publico comunitario y
los ciudadanos. La inclusidn de este derecho debia constituir el punto de partida a par-
tir del cual el legislador europeo dotase ala Administracién europea de un Derecho Admi-
nistrativo que le sea propio y peculiar como instrumento juridico que le permita la
realizacién de sus funciones y la consecucion de sus objetivos.*°

3. El derecho a la buena administracién en la Carta de Niza

Tras revisar los principios y «soft law» relativos al Buen Gobierno y la Buena Administracién
en la UE, procede realizar un examen del contenido y diversos aspectos del derecho a
la buena administracién en relacién con la interpretacién que del mismo ha hechola
jurisprudencia.*!

El art. 41 de la cDFUE incluye dos derechos (el derecho a ser oida de toda persona
antes de que se tome en contra suya una medida individual que le afecte desfavorablemente
y el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto
delosintereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial)
y una obligacion de la Administracion (motivar sus decisiones). La Carta de Niza limi-
tasudmbito deaplicacidn ala Administracidn europea y alos Estados miembros cuan-
doimplementen el Derecho de la UE. Asimismo, en su articulo 42, 1a Carta recoge el dere-
cho de acceso alos documentos de los expedientes administrativos.

Afiade Fuentetaja que, en el citado articulo, se proclama también el derecho de
toda persona a la reparacion por la Comunidad de los dafios causados por sus Instituciones
oagentes en el ejercicio de sus funciones y el derecho a dirigirse a las Instituciones en
una de las lenguas de los tratados y a recibir una contestacién en la misma lengua.
Para el profesor Fuentetaja se concluye que no hay nada nuevo bajo el sol europeo
pues la Carta reune bajo el paraguas del nuevo derecho ala nueva administracién una
variedad de derechos instrumentales o procedimentales reconocidos y perfilados por
la jurisprudencia comunitaria.

En el asunto Tillack, destaca Fuentetaja que el TPA establecid la doctrina que deja
clarala eficacia juridica del derecho ala buena administracion, tal y como consagra la
Carta de Derechos Fundamentales: «[...] el principio de buena administracién no
confiere por si mismo derechos alos particulares a menos que constituyala expresién
de derechos especificos como los derechos de toda persona a que se traten sus asuntos
imparcial, equitativamente y dentro de un plazo razonable, a ser oida y a acceder al expe-
diente, o el derecho ala motivacidn de las decisiones que le afecten segiin se recogen
en el articulo 41 de la cDFUE, proclamada en Niza el 7 de diciembre de 2000.»
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En relacidn con su configuracion como derecho o principio, Nieto Garrido apun-
ta la referencia del asunto Max.Mobil*? en el que el Tribunal de Justicia reconocia la
autonomia propia al «principio» ala buena administracion desligado de su configu-
racién como un conjunto de reglas procesales,*® corrigiendo al Tribunal de Primera Ins-
tancia que habia considerado que se trataba de un derecho propiamente dicho.**

En este contexto, cabe plantearse, en el contenido de la buena administracién
como principio, si se pueden incluir en el mismo una serie de mandatos dirigidosala
Administracién y referidos a su organizacién tanto interna como externa. Esta idea pare-
ce confirmar que nos encontramos mds bien ante un principio rector de la actuacién
delas administraciones publicas, entendido como mandato de optimizacion que ante
un verdadero derecho.*

Un perfil de relevancia semejante al que ahora consideramos es asumido por la
clausula del articulo 51.2 dela Carta de Niza que determina «las disposiciones dela Carta
no amplian en modo alguno las competencias de la Unién definidas en los Tratados».*

En el dmbito comunitario, parte de la doctrina ha considerado este derecho ala buena
administracidon un principio o derecho informador carente de vinculatoriedad por si
mismo.*” Comparte Fuentetaja con Wakefield que caracterizar el derecho a la buena
administracion como un derecho fundamental es ignorar la distincion que el Tribu-
nal de Justicia lleva a cabo entre derechos, principios generales del Derecho que pro-
tegen esos derechos y principios juridicos que ha de ser respetados pero que carecen
del status de principios generales del Derecho.*8

No obstante, el reconocimiento del derecho ala buena administracion posibilita
latendencia expansiva de una proteccién multinivel de los derechos: nivel supraestatal,
nivel estatal y nivel infraestatal, que ya ha sido planteado en otros Estados de la uE ,
en nuestra doctrina, respecto a la Carta de Niza, sin que se puedan obviar las posibili-
dades de conflicto que se generan.*

En todo caso, la aparicién de la Carta de Derechos implica la introduccién de una
cualificada vinculacién al legislador comunitario y en el caso del derecho a la buena admi-
nistracion una vinculacién en la toma de decisiones a la Comisién Europea y al resto
de Instituciones comunitarias, que se ve comprometidas a promover su desarrollo,
respetando el contenido concreto atribuido a los mismos en la propia Carta.

En el dmbito comunitario, el desarrollo de una politica de derechos fundamentales
ha sido vigorosamente propugnado por parte de la doctrina constitucional y de la
Unidn, volcdndose en la perspectiva en la que se han centrado las mayores criticas ala
tutela de los derechos fundamentales en la UE, o sea, 1a de la tutela jurisdiccional >

Por eso, el fallido intento de llevar a buen puerto el proyecto de Tratado por el que
se establecfa una Constitucion para Europa llevaba consigo una propuesta de la Comi-
sién de un Derecho administrativo europeo.>!
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42 sTJCE de 22.12.2005, asun-
t0 T-54/99, Max. Mobil c¢. Comisién.

43 Nieto Garrido, E.: «<Admi-
nistracién europea y...», p. 54.

44 stPI de 30.1.2002, asunto
c-141/02, Comisidn c¢. Max. Mobil.

45 Sindicatura de Greuges de
Barcelona (2007): El derecho a la
buena administracion, p. 17, dispo-
nible en <http://www.bcn.es/sindi-
cadegreuges/pdf/Informe%zoBuena
%20Administracion-castellano.pdf,
accesible el 27.5.2009

46 Gambino, S.: «Derechos
sociales, Carta de Derechos funda-
mentales...», pp. 56-83.

47 Dutheil de la Rochere, J.:
«The charter of Fundamental
Rights...», p.157.

48 Fuentetaja Pastor, J.A.: <El
Derecho alabuena...», p.151; Wake-
dield, J.: The right to..., p. 65.

49 Entre otros, véase Rugge-
ri, A.: «La tutela “multinivello...»,
p-323.

50 Gambino, S.: «Derechos
sociales, Carta de Derechos funda-
mentales...», pp. 59-85.

51 El Articulo ITI-398 del pro-
yecto de Constitucién proveiala base
legal para dicho Derecho. En ¢l se
establecia que en el cumplimiento
de sus funciones, las instituciones,
érganos y organismos de la Unién
se apoyardn en una administracién
europea abierta, eficaz e indepen-
diente. Dentro del respeto al Estatuto
yal régimen adoptados con arreglo
al Articulo III-427, 1a ley europea
establecerd las disposiciones a tal
efecto.
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3. La eficiencia de la organizacién administrativa y de la aptitud funcionarial en
las Instituciones comunitarias

Partiendo de su inclusién en el derecho ala Buena Administracidn, es conocido que es
dificil adaptar el concepto de eficiencia ala realidad de la accidn administrativa tanto
desde el punto de vista de su organizacion como de su funcionamiento.>?

Esto ultimo no significa aceptar sin mds ambages la conocida como «huida al
Derecho privado» de nuestra Administracién,> por multiples motivos como son los
financieros y presupuestarios; la reclamada eficacia en relacién con la unidad de accién
del sector publico; la reclamada transparencia y el necesario control o accountancy, etc.

Desde luego que es positivo que el debate sobre las nuevas formas de organiza-
cion administrativa persiga mejorar la eficacia y la eficiencia del servicio publico que
se presta desde las Administraciones publicas y han producido numerosas transformaciones
en nuestro ambito.>*

Esta cuestién no es una novedad de este inicio de siglo pues se viene planteando
con caricter general en el contexto de las Administraciones publicas con dificultades
conceptuales e insuficiencias de las concepciones implicitamente asumidas en torno
alos conceptos de eficiencia y eficacia.>® Al Gore resumid estos planteamientos con la
sencilla afirmacién de que se hace necesario crear una administracion publica que fun-

cione mejor y cueste menos.>®

52 Enlos afios 90, se iniciaron procesos de revision en este sentido, pos-
tulando que «[...] la preocupacién por la calidad total ha irrumpido con
fuerza en el campo de la gestién imponiendo determinada con la nueva
filosofia que comporta, la necesidad de realizar profundos cambios e inno-
vaciones, mas alld de los meros ajustes y retoques, para introducir un nuevo
clima y un distinto talante|...», no obstante, se planteaban «si la estrate-
gia dela calidad total puede ser asumida sustancialmente por la Adminis-
tracion Publica» pues «en principio detectamos en estos dmbitos grandes
dificultades tanto estatutarias como socioldgicas para que pueda prender
la cultura dela calidad» (Martin Mateo, R.: «El sistema administrativo cld-
sico y su permeabilidad...», pp. 9 y ss). La mayorfa de los gobiernos son
conscientes de la realidad compleja y critica en la que hoy se encuentran las
Administraciones publicas. Ademds, se encuentran ante importantes cam-
bios que presionan para transformar sus estructuras de gobierno y sus for-
mas administrativas: los cambios demogréficos y sociales; la globalizacion
del mercado ylos cambios en las relaciones laborales; democratizar la demo-
cracia; restricciones presupuestarias; la insatisfaccién de los ciudadanos; los
cambios tecnoldgicos, etc. (kPMG Peat Marwick: Organisations Serving the
Public. Transforming to the 21th Century, 1997).

53 En nuestra doctrina, Mufioz Machado considera que la mayor
parte de estas valoraciones sobre las actividades desempefiadas por la Admi-
nistracién han dejado de ser exactas en nuestro tiempo al producirse una
real y profunda aproximacién entre muchas instituciones del Derecho
Publico y del Derecho Privado, y en modo alguno puede decirse hoy que sean
siempre dquellas las que ofrecen mayores garantias de estabilidad de las
relaciones o de cumplimiento de las obligaciones que resultan de las leyes

o delos contratos. Se alude a la <huida al Derecho privado», como la ten-
dencia al empleo del Derecho civil, mercantil o laboral por las Adminis-
traciones publicas. La expresion fue acufiada por Fritz Fleiner, en respuesta
a las preocupaciones surgidas entre los administrativistas en Alemania,
donde existe un amplio campo para la utilizacién del derecho privado,
dadalaausencia de categorias juridicas como el contrato administrativo o
el dominio publico. Apunta Mufioz Machado que el fendmeno de la huida
hacia el Derecho privado se acelera a partir de los afios sesenta con la idea
de que el Derecho Administrativo, con sus procedimientos, rituales, garan-
tias y controles, es una herramienta demasiado pesada como para que la
Administracién pueda actuar con eficacia, mucho mds si se pretende com-
petir en mercados de bienes y servicios en los que también estd presente la
iniciativa privada. Como reaccidn a esta huida se desarrolla, como decfamos,
lateorfa dela reserva de Derecho Administrativo que proclama la existen-
cia de un dmbito nuclear, a menudo criticado por su imprecisién, que no
comprende sin embargo sectores materiales o funcionales determinados sino
una serie de formas de actuacién, recursos, procedimientos y dispositivos
organizativos que resultan imprescindibles para la capacidad de funcio-
namiento en el dmbito piiblico. Entre otros, véase: Mufioz Machado, S.:
Tratado de..., pp. 69 y 71; Sainz Moreno, F.: «Ejercicio privado de funcio-
nes...», p.1699; Salas Arquer, J. M.: «<Huida al Derecho privado...», p.399; Sxh-
midt-Assmann, E.: Teorla General del..., p. 218.

54 Prats Catala, J.: De la Burocracia al Management..., pp. 55 y Ss.

55 Prats Catala, J.: «<La modernizacion...», p. 17.

56 Gore, A.: Crear una Administracion Piiblica que...
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Saltaalavista que las recientes crisis financieras en la UE no han hecho sino resal-
tar esta necesidad.

Prats Catala distingue dentro de estas lineas modernizadoras una evolucién. En
sus reflexiones sobre el sentido de las transformaciones experimentadas en este pro-
ceso que hallevado dela burocraciaala gerenciay dela gerencia ala gobernanza.>” En
un tiempo, tuvieron mayor protagonismo los sostenfan la vigencia, en lamedidadelo
posible del modelo burocrético weberiano, estructura institucional del Estado demo-
crdtico y social de Derecho. Posteriormente, se apuntd la necesidad de su reforma
mediante las politicas de calidad y 1a organizacién cientifica del trabajo.>8 Los valores
de eficacia y eficiencia fundamentaron la segunda linea de argumentacién parala revi-
sién del modelo burocratico weberiano y la protagonizan los avalistas de la «Nueva Ges-
tién Publica»,5° que postulan reinventar la conducta de la accién publica, identifica-
da como una gestién flexible, eficiente, orientada a los objetivos y preocupada por los
resultados.®® La tercera linea de reflexidn patrocina, la denominada «Orientacién al Ser-
vicio Publico», reclama una mayor presencia de la ciudadania en los procesos de toma
de decisiones y una revisién profunda de los canales cldsicos de participacién politi-
ca, interesando la recuperacion de términos como governance.5!

Por un lado, se afirma que la gestion por objetivos se impone en la Administracion
publica mundial,®? como recoge el documento de la ocDE de 2006 sobre el futuro de
lamodernizacién del Estado.®® Por otro, el empleo de instrumentos de evaluacién dela
calidad dela gestién publica constituye igualmente una referencia fundamental en el

ambito de las Administraciones publicas contempordneas.®*

57 Prats Catala, J.: De la Burocracia al Management, pp. 99 y ss.

58 Un ejemplo de ello es el documento del Ministerio de la funcién
publicay reforma del Estado de la Reptiblica francesa de 2001 (Ministere de
la Fonction publique et de la Réforme de I’Etat (2001): Services publigues:
S'engager sur la qualité du service, Guide metodologique, Francia).

59 Lodge, G. y Kalitowski, S.: Innovations in..., p. 4.

60 Varone, F. y Bonvin, J.M.: «Miradas cruzadas...», p. 5.

61 Schon-Quinlivan, E.: «<Administrative reform in the European...»,
p29.

62 Lopez de Membiela, J.B.: «La gestidn por objetivos (MBO)...»,
p- 254.

63 OCDE (2006): El futuro de la modernizacion del Estado: el camino a seguir,
Diciembre.

64 En Derecho comparado, cabe referenciar, a modo de ejemplo, el
documento elaborado por el Ministerio de la Funcién Publica y de la refor-
ma del Estado francés, titulado «Fonctionnement et résultats des admi-
nistrations. Autoévaluer son service», 1 ed. marzo de 2001, que se constituye
en Guia para permitir a una organizacién articular la autoevaluacién de
su funcionamiento, sus resultados y el desempefio de sus empleados uti-
lizando el método Cadre d’Autoévaluation des Fonctions Publiques (cAF),
cuyo origen situa en las cooperaciones de diversas Presidencias de la UE
desde 1991. Este documento estd disponible en <http://edges.sup.adc.edu-
cation.fr/contrats/editorial—contrats/autoeval/guides-et-cadre/guide-

auto-evaluation/attachment—download/file>, accesible el 26.5.2009. Tam-
bién es de referencia el documento del mismo Ministerio Services publiques:
S’engager sur la qualité du service, Guide metodologique. Como apunta Nieto
«a estas alturas serfa de ciegos ignorar que estas técnicas de gestion han
penetrado en ciertas dreas administrativas significativamente las mds
importantes para la economia, alterando de manera sensible los compor-
tamientos burocriticos tradicionales  pero,ademds, el mundo camina tan
de prisa que, antes de haberse consolidado la tiltima técnica aparece otra que
pretende sustituirla, aunque de ordinario terminan conviviendo en un sis-
tema cada vez heterogéneo y que tanto desconcierta a los observadores no
avisados. Tal es lo que ha sucedido concretamente con la llamada gober-
nanza» (Nieto, A.: El desgobierno de..., p. 270). Destaca Prats Catald que las opcio-
nes estratégicas que parecen mds plausibles son las que salvan la tentacion
dela gran reforma y la falsa concepcidn de que es posible obtener avances
importantes de eficiencia mediante reformas meramente técnico-admi-
nistrativas que no alteren los equilibrios del poder politico establecido. En
este sentido, subraya la importancia de mejorar los sistemas de informacion
parala gestién, de dotar de recursos humanos y econdmicos a los progra-
mas de reforma, de conceptuarlas como procesos permanentes necesita-
dos deamplio apoyo politico y social, y de realizar un seguimiento de su desa-
rrolloy ejecucion en fases intermedias, final y expost (Prats Catala, J.: Dela
Burocracia al Management, pp. 99 y ss y «La modernizacion...», pp. 26-29).
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Estos planteamientos que se engarzan con el reconocimiento del derecho a la
buena administracién que se recoge en el articulo 41 de la cDFUE tienen precedentes
en sus Estados miembros.®5

Como apunta Rodriguez-Arana, es en el contexto de mejorar la eficacia adminis-
trativa en el que, hoy en dfa, adquiere la buena administracién pleno significado.®®

En definitiva, las cotas de eficiencia y eficacia que la Administracion publica euro-
pea son facetas a considerar al menos a titulo de principio programadtico de la buena
administracion.

En el dmbito de las Instituciones comunitarias, se han sucedido las reformas admi-
nistrativas encaminadas a agilizar la actividad de la Comisidn y de las Agencias y Orga-
nismos dependientes. Fuentetaja subraya como, actualmente, la encrucijada constitucional
dela Administracién europea ha suspendido la eficacia pretendida por las sucesivas refor-
mas administrativas, que no han afectado tan sélo a la configuracion orginica sino
también alos procesos de toma de decisidn y de ejecucion directa e indirecta del Dere-

cho europeo.®”

65 Entre los cercanos en el tiempo, cabe destacar el conocido como
Informe Nolan de 1995, que supuso una reflexién ética en torno a los stan-
dards que debian inspirar el servicio publico en el Reino Unido (First Report
of the Comité on Standards in Public Life, Standards in Public Life, vol. 1y 2, HMSO,
Cm 2850-1 (1995) y véase Fuentetaja Pastor, J.A./Guillén Caramés, J., La rege-
neracion de la Administracion...). En nuestro dmbito, en 2004, por un grupo de
expertos se constatd la necesidad de reforma de la Administracién bajo el pris-
ma de que el ciudadano no es un cliente de la Administracion, ni el Estado
es un empresario Estos trabajos destacaron, entre otros aspectos, la nece-
sidad de revisar el sistema de recurso administrativos, de moderar los pode-
res normativos de la Administracion, y de rentabilizar las nuevas tecnolo-
gfas, pero marginaron otras importantes como el procedimiento
administrativo, la gestion econémica y presupuestaria, y la permanencia indefi-
nida del funcionario (Gonzalez-Haba Guisado, V.M.: «Diez propuestas
sobre la modernizacidn..., p. 958). Con posterioridad, hay que destacar el
RD 951/2005, de 29 de julio, por el que se establece el marco general parala
mejoradela calidad dela Administracién del Estado en el marco del desa-
rrollo y aplicacién de los principios generales de las Adminsitraciones
Publicas contenidos en el articulo 3 de la Ley 30/1992 y en los articulos 3 y
4delaLey 6/1997, de organizacion y funcionamiento de la Administracién
general del Estado. En desarrollo del RD 951/2005, la Agencia de Evalua-
cién y Calidad ha desarrollado diversos modelos de evaluacién de la cali-
dad en el nuevo marco de la gestién de la calidad piblica (Evam, EFQMm y el
Marco Comtin de Evaluacién (CAF), disponibles en <www.aeval.es> (BOE
211, de 3.9.2005). Junto a la LOFAGE, el Acuerdo del Consejo de Ministros,
de17dejulio de 1998, por el que se promueve la implantacion de sistemas
de evaluacién del rendimiento de unidades administrativas en la Admi-
nistracién General del Estado, recoge la implantacién progresiva de la
direccién o gestidn por objetivos. Recientemente, en la Exposicion de Moti-
vos del EBEP y en el articulo 15 se recoge la gestién por objetivos como dere-
cho del empleado publico (Lorenzo de Membiela, 2007,p. 251y 255). En
este contexto, Rodriguez-Arana considera que el primer instrumento nor-

mativo en el que se recoge entre nosotros el concepto de buen gobierno
aplicado al dmbito publico es el Acuerdo de Consejo de Ministros de 18 de
enero de 2005 (Rodriguez-Arana, J.: El Buen Gobierno..., p. 87). En el 4mbi-
to funcionarial, este principio de buena conducta, desde esta perspectiva
de mejorar la administracién, se recoge de forma concreta igualmente en
los articulos 1.3 y 52 de la Ley 7/2007, del Estatuto Bisico del Empleado
Publico (Sindic de Greuges de Barcelona (2008): El derecho a la..., p. 19). Por
tltimo, recientemente, se planteaba la incorporacién dela dimensidn ética
ala formacidn, seleccién y promocién del persona de las Aapp; el estable-
cimiento de codigos de ética; el refuerzo delas facultades indagatorias y los
efectos delos controles externos al centro gestor; la creacién de observatorios
de la corrupcion; la emisién de juicios y pronunciamientos sobre ética
publica como parte de la labor de control externo; la incorporacién de
estructuras participativas y abiertas al disenso implicando a la propia ciu-
dadanfa; la introduccién de cambios en el proceso de elaboracién del pre-
supuesto que propicien actitudes mds éticas; el reconocimiento de los com-
ponentes éticos en el disefio y empleo de los sistemas de gestidn del
rendimiento; el impulso de una cultura organizativa ms ética mediante
actuaciones educativas y ejercicio de liderazgos; el fortalecimiento dela trans-
parencia mediante la puesta en practica de las mejores practicas dela ocbE
(Tzquierdo Escribano, A. y Lago Pefias, S.: Etica pitblica, pp. 155 y s5).

66 Rodriguez-Arana, J.: El Buen Gobierno..., p. 21. Por eso, en las refor-
mas estatutarias se ha reafirmado que el derecho a la buena administra-
cidn, sin perjuicio de las tareas propias de los Tribunales de Cuentas auto-
némicos —alli donde existen—, exige que las Administraciones se ajusten a
los principios de eficacia, eficiencia, racionalizacién, transparencia y servicio
efectivo y de calidad a los ciudadanos (art. 9.2 EACV; art. 30.1 EACat; arts.
20.4, 29, 37.1.1§ 40.2 EACAN; art. 14.2 y 4 ECAIB; art.16.1 EACyL) siendo el
texto aragonés (arts. 16.1y 62.3) el mds explicito al respecto, quizd por no
existir dicha Institucion.

67 Fuentetaja Pastor, J.: La Administracion europea..., pp. 113 y ss.
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4. El Defensor del Pueblo europeo

En el marco del derecho alabuena administracion, el Defensor del Pueblo europeo ha
definido sistemdticamente los casos de malas pricticas administrativas de las Insti-
tuciones y Organismos de la UE. Como apunta Nieto Garrido, el Defensor del Pueblo
formulé el concepto de «maladministracién» en 1995 en su Informe Anual con el
siguiente tenor: «existe mala administracién cuando una institucion u organismo
europeo no actia conforme con los Tratados o con los actos vinculantes de la Comu-
nidad o si falla al no observar los principios y reglas establecidos por la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y del Tribunal de Primera
Instancia.»

En esta linea, Nieto Garrido sefiala que el Parlamento europeo hizo suya la cita-
dadefinicién y destacala aprobacidn, a propuesta del Defensor del Pueblo europeo, de
un Cddigo de buena conducta administrativa en 1999, que no fue aprobada hasta
2001.%8 En 2005, se realizé una actualizacion del citado Cédigo adaptindolo alo esta-
blecido en el articulo 41 de la Carta de Niza.®®

Tuvo un protagonismo singular en la redaccién de la Carta de Niza, la interven-
cion del Defensor del Pueblo europeo, quien propuso la inclusion del derecho a la
buena administracion en la citada Carta.”®

Como sefiala la propia Institucién comunitaria, tras la aprobacidn del Cédigo, el
Parlamento Europeo solicité a la Comision Europea que propusiera un reglamento
en el que estuvieran incluidas las obligaciones contenidas en aquél. Se consideraba
que un reglamento resaltaria el cardcter vinculante de las reglas y principios en él con-
tenidos, que se aplicarfan, por otra parte, de manera uniforme y consistente por todas
las instituciones y drganos de la UE, promoviendo asi la transparencia.

Mds reciente es la iniciativa de consulta publica realizada desde esta Institucién.
Se trata de una consulta sobre el proyecto de declaracién de principios de la funcién
publica paralos funcionarios de la UE. Se pretende complementar los instrumentos exis-
tentes, incluidos el Estatuto de los funcionarios, el Reglamento financiero y el Cddigo Europeo
de Buena Conducta Administrativa, que contienen normas generales y principios que
regulan la conducta de los funcionarios.”

En todo caso, la existencia de una gufa interactiva para la presentacion de quejas
disponible on line”> y los prolijos informes anuales de la Institucién son la muestra de
la tarea que el Ombudsman realiza en la revision de las actuaciones administrativas de
las Instituciones comunitarias. Se configura como el receptor principal de las quejas
de los ciudadanos sobre el funcionamiento de la Administracién europea.
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68 Nieto Garrido, E.: «xAdmi-
nistracién europea y...», p. 57.

69 Accesible el 23.8.2011 en
<http://www.ombudsman.euro-
pa.eu/es/resources/code.faces>

70 Nieto Garrido, E.: «xAdmi-
nistracién europea y...», p. 59.

71El periodo de recepcién de
contribuciones en esta consulta
publica termind en junio de 2011y
tanto el texto como las contribu-
ciones recibidas estdn accesibles en
<http://www.ombudsman.euro-
pa.cu/es/resources/otherdocu-
ment.faces/es/10111/html.book-
mark;jsessionid=sAFB3240A8B6B56
E223DF3BCA37A8D2A hl2>

72 <http://www.ombuds-
man.europa.eu/atyourservice/inte-
ractiveguide.faces>
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73 Accesible el 25.8.2011 en
<http://www.consilium.europa.cu/ue
docs/cmsUpload/sto6655-
reoz.es08.doc, p. 479
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IV. El derecho a la buena administracién en el Tratado de Lisboa

La aparicién del derecho a la buena administracidn refrendado con la fuerza vincu-
lante del Tratado de Lisboa supone un paso adelante en el camino iniciado con la defi-
nicién de este derecho por la Carta de Niza y un impulso a las interpretaciones juris-
prudenciales y doctrinales que apostaban por la existencia de un derecho propiamente
dicho y no de un mero principio programador o inspirador de las actuaciones de los
Gobiernos y Administraciones publicas.

La redaccidn del articulo 41 de la cDFUE recogida en anexo al Texto consolidado
del TFUE recoge los rasgos principales de este derecho a la buena administracién con
el siguiente tenor:

«1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones, érganos y organismos de la
Unidn traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razo-
nable.

2. Este derecho incluye en particular:

a)el derecho de toda persona a ser ofda antes de que se tome en contra suya una
medida individual que la afecte desfavorablemente;

b) el derecho de toda persona a acceder al expediente que le concierna, dentro
del respeto delos intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto pro-
fesional y comercial;

c)la obligacion que incumbe a la administracion de motivar sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Unidn de los dafios causados
por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformi-
dad con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados miem-
bros.

4.Toda persona podrd dirigirse a las instituciones de Ia Unién en una delaslenguas
delos Tratados y deberd recibir una contestacién en esa misma lengua.»”3
En este contexto, los ciudadanos de la UE tienen reconocido en el Tratado de Lis-

boa el derecho de someter al Defensor del Pueblo los casos de mala administracion
que conozcan. Adicionalmente, el articulo 42 cDFUE proclama el derecho de acceso a
documentos de la Administracién de todo ciudadano de la UE y el articulo 44 cDFUE
recoge el derecho de peticién.

En relacién con la buena administracidn, en el propio texto del Tratado de Lis-
boa consagra la complementariedad entre democracia representativa y participativa
en la forma establecida en sus articulos 10 y 11.

Por ultimo, con el fin de subrayar su importancia, el articulo 15 del Tratado de Lis-
boa proclama el principio de transparencia y apertura como claves para el fomento
del buen gobierno y dela participacién de la ciudadania.
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El objetivo que se persigue a continuacién es abordar, desde la literalidad del Tra-
tado de Lisboa y la jurisprudencia reciente de los Tribunales comunitarios, la des-
cripcion de los titulares, el &mbito de aplicacién, el contenido y los mecanismos de
garantia del derecho ala buena administracion.

1. Titulares del derecho a la buena administracién

Tradicionalmente se afirma en relacién con los beneficiarios del derecho a la buena
administracién, que el reconocimiento del citado derecho enla Carta de Niza se carac-
terizaba por reconocer con la mdxima amplitud posible el conjunto de los beneficia-
rios de este derecho al afirmar literalmente como titulares del mismo a «toda perso-
na».”* No se circunscribia, por tanto, a los ciudadanos europeos. Linde Paniagua
apuntaba que, desde una perspectiva mds técnica, es lo que el Derecho administrati-
vo conceptualiza como «interesados».”>

En el texto del coruE del Tratado de Lisboa, como se ha transcrito, el derechoala
buena administracion se reconoce a toda persona pero, como se deduce del citado
texto, el derecho de acceso a documentos y el derecho de queja ante el Defensor del
Pueblo europeo quedan limitados a los ciudadanos de la Unidn y las personas fisicas
o juridicas que residan o tengan su domicilio social en un Estado miembro. Quizds
las razones de esta restriccion deben ser interpretadas en clave del reconocimiento de
la ciudadania europea pero parece complicado que los tribunales comunitarios no
opten por una interpretacion mas amplia de esta legitimacion.

Por ultimo, en particular, en relacién con los beneficiarios, segin proclama el
articulo 41 de la cDFUE, el derecho ala buena administracién abarca el derecho a diri-
girse ala Administracion en cualquiera de sus lenguas oficiales y a recibir respuesta en
la misma lengua utilizada.

2. Ambito de aplicacién

En cuanto al Ambito de aplicacion, volvemos a constatar la dualidad de opciones en el
reconocimiento del derecho a la buena administracién frente a todas las administra-
ciones o frente alas administraciones comunitarias. En la cDFUE, el ambito de aplica-
cién quedo definido con la tradicional y descriptiva expresion «Instituciones y érga-
nos de la Unién» pero la doctrina propuso una interpretacién mds funcional, acorde
con la jurisprudencia comunitaria, que haga gravitar el derecho sobre la Administra-
cidn europea- expresion que abarca la Administracion de las Instituciones y de los
drganos creados por el Derecho originario o derivado para la realizacién de activida-
des administrativas (Banco Central Europeo, agencias, etc.).”®
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74 Fuentetaja Pastor, J. A.: <El
Derechoalabuena...», p.141.

75 Linde Paniagua, E.: «Los
ciudadanos europeos como...», p.159.

76 Fuentetaja Pastor, J.A.: <El
Derecho ala buena...», p. 143.

87



77 En nuestro dmbito inter-
no, la imparcialidad, en nuestro
dmbito, se predica de toda actuacién
administrativa como queda paten-
teen la jurisprudencia constitucio-
nal en materia de derecho sancio-
nador (STC 231/1998) (Tomds Mallén,
B.: Elderecho fundamental..., pp.124y
ss). En este contexto, las reformas
estatutarias al proclamar el derecho
alabuenaadministracién contem-
plan una referencia al derecho a la
igualdad y al trato equitativo por
parte dela Administracién con dife-
rentes expresiones mds o menos
idénticas (art. 9.2 EACV; art. 30.2
EACat; art 31 EACAN; art. 14.2 EACIB;
art. 16 EACAT; art. 12.b) EACYL).

78 Entre otras, Sentencia del
Tribunal de Justicia de 21 de noviem-
bre de 1991, Technische Universitit
Miinchen, ¢ 269/90, Rec. p. 15469,
apartado 14; Sentencias del Tp1 de
24 deenero de 1992, La Cing/Comi-
sion, T 44/90, Rec. p. 111, apartado 86,
y de 11 de septiembre de 2002, Alp-
harma/Consejo, T 70/99, Rec. p. IT
3495, apartado 182; y Sentencia del
TPI de 18 de octubre 2002, Comisién
vs. Technische Glaswerke Ilmenau,
c-232/02 P(R).
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3. Contenido

Laliteralidad del articulo 41 del cDFUE permite hacerse una idea general del conteni-
dodel derecho ala buena administracién pero para afinar en dicha descripcién es nece-
sario acudir a los preceptos del Cédigo de buena conducta administrativa en su dlti-
ma version de 2005, que anteriormente se ha citado, y ala jurisprudencia emanada de
los tribunales comunitarios en los asuntos que se han sustanciado ante los mismos.

3.1 Equidad, imparcialidad y proporcionalidad

La proclamacién del derecho ala buena administracidn contiene una llamada a que los
asuntos sean tratados de modo equitativo, imparcial y proporcional a las finalidades
que justifican la intervencién administrativa.”” En términos comunitarios, el dere-
cho a que la Administracién europea trate los asuntos de toda persona imparcial y
equitativamente se conecta directamente con los articulos 20 y 21 de la Carta relativos
al derecho a la igualdad y a la no discriminacion y entre los principios de consulta
publica de 2002 y en los articulos 5 a 9 del Céddigo de buena conducta administrativa
del PE de 200s5.

De conformidad con el articulo 5 del Cédigo de buena conducta al tramitar las
solicitudes del publico y al adoptar decisiones, el funcionario «garantizard el respeto
del principio de igualdad de trato». De igual modo, el precepto establece que «los
miembros del publico que se encuentren en la misma situacién serdn tratados de una
manerasimilar» y que «De producirse alguna diferencia de trato, el funcionario garan-
tizard que se encuentra justificada por las caracteristicas pertinentes objetivas del caso
en concreto». El respeto a la igualdad se pretende garantizar también en su version nega-
tiva, mediante la prohibicidn de «toda discriminacidn injustificada entre miembros
del publico sobre la base de nacionalidad, sexo, raza, color, origen étnico o social, carac-
teristicas genéticas, lengua, religién o creencias, opiniones politicas o de cualquier
otro tipo, pertenencia a una minorfa nacional, propiedad, nacimiento, discapacidad,
edad u orientacion sexual».

Respecto alaimparcialidad y la objetividad en el tratamiento de los asuntos, la juris-
prudencia comunitaria ha afirmado, al respecto del principio de buena administra-
cién «[...| Entre las garantias otorgadas por el ordenamiento juridico comunitario en
los procedimientos administrativos, figura en particular el principio de buena adminis-
tracidn, que comprende la obligacién de la institucion competente de examinar, dete-
nida e imparcialmente, todos los elementos oportunos del asunto de que se trata.» La
obligacion de no discriminacién que la Comision ha de respetar es reflejo del derecho
a una buena administracion que forma parte de los principios generales del Estado
de Derecho comunes a las tradicionales constitucionales de los Estados miembros.”8
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En cuanto a la proporcionalidad, el articulo 6 del Cédigo prescribe que al adop-
tar decisiones, el funcionario garantizard que «las medidas adoptadas sean propor-
cionales al objetivo que se persigue. En particular, el funcionario evitard restringir los
derechos de los ciudadanos o imponerles cargas cuando estas restricciones o cargas
no sean razonables con respecto al objetivo perseguido.» En todo caso, dispone la
norma que el funcionario debe respetar el justo equilibrio entre los intereses indivi-
duales y el interés publico general.

Recientemente, en 2011, el Tribunal de Justicia, en un asunto de libre circulacion
de mercancias, en el que examinaba la legalidad de una medida griega restrictiva de
la circulacidn de las uvas pasas de corinto, respecto al respeto al principio de propor-
cionalidad afirma que: «[...] a efectos del examen de la proporcionalidad de la restric-
cidn de que se trata, es preciso comprobar ain si los medios aplicados en este contex-
to no van mds alld de lo necesario para alcanzar el objetivo legitimo perseguido. En otros
términos, serd necesario valorar si no existen medidas alternativas que puedan reali-
zar igualmente ese objetivo, pero con un efecto menos restrictivo sobre el comercio
comunitario.» Para el Tribunal, en sintesis, no se respeta el principio de proporcio-
nalidad porque existen otras medidas menos restrictivas de la libre circulacién de uvas
pasas producidas en el territorio helénico, como «]...] la posibilidad de imponer a los
operadores afectados la obligacion de disponer de lineas de produccion y/o de alma-
cenes separados, asi como la de aplicar un etiquetado apropiado en funcién de la pro-
cedencia geogrifica de las uvas pasas tratadas, al igual que la posibilidad de garanti-
zar el cumplimiento de estas obligaciones mediante inspecciones imprevistas y sanciones
adecuadas.»”®

En estalinea, el principio de objetividad queda configurado también en el Codi-
go de buena conducta administrativa al establecer en su articulo 9 que «al adoptar
decisiones, el funcionario tendrd en cuenta los factores relevantes y otorgard a cada
uno de los mismos su propia importancia en la decision, excluyendo de su considera-
cién todo elemento irrelevante».

En nuestra doctrina, Martin-Retortillo afirmd que «la referencia a una Adminis-
tracién estable ya alalabor de contrapeso frente a las diversas fuerzas politicas, requie-
re como condicién y exigencia indispensable la independencia politica de los servi-
dores de la Administracidn, lo que impone al mismo tiempo la desaparicidn de todo
tipo de injerencias de los partidos politicos, tanto en el acceso a la administracion
como en el desarrollo de la funcidn propia de los que ya son funcionarios.»%° Parada
Vazquez relacionala equidad y laimparcialidad en el marco de la funcién publicay de
los principios constitucionales de servir con objetividad a los intereses generales y
de imparcialidad.8!

En definitiva, el derecho ala buena administracidon abarca una necesaria referen-
ciaalaequidad ylaimparcialidad en el tratamiento de los expedientes administrati-
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vos pero es necesario subrayar que dicha mencidn no puede quedar limitada al imbi-
to de los cddigos éticos o cartas de servicio, de escaso valor imperativo, sino encontrar
también su lugar como infraccién en la tipificacion de las «muy graves» en los regimenes
sancionatorios de las normas sobre funcién publica.

3.2 Plazos razonables

Tomds Mallén afirma que el principio de celeridad es, a su vez, trasunto del general prin-
cipio de eficacia en la actuacién administrativa.8? En nuestro contexto, la doctrina
sefiala que «[...] enlo que afecta al derecho a una resolucion administrativa dictada en
plazo razonable, como no podia ser de otro modo, se ha estudiado por la jurispru-
dencia constitucional en conexidn con el derecho a un proceso sin dilaciones indebi-
das (art. 24 cg).»%3

Cuando esti establecido el plazo en una norma, la jurisprudencia ha ratificado
que si la Institucién no contesta en plazo estd incumpliendo su deber. Por ejemplo,
en materia de acceso a documentos publicos, corresponde a la institucién destinata-
ria de una solicitud presentada sobre la base del Reglamento nim. 1049/2001 para
obtener acceso a documentos que contengan datos personales «...] dar una respues-
taen los plazos previstos en dicho texto conforme al Reglamento nim. 45/2001, en su
caso garantizando la coordinacién de las personas o servicios habilitados para tratar
delasssolicitudes de acceso basadas en el Reglamento ntim. 1049/2001y la proteccién de
los datos personales.»3*

Otra cuestién es cuando la norma no contempla plazo alguno. En el imbito comu-
nitario, la problematica interpretacién del plazo razonable ha sido objeto de pro-
nunciamiento en numerosas ocasiones y en diferentes materias.3> Como recuerda
Fuentetaja, en palabras del Tribunal de Primera Instancia, «para apreciar si la dura-
cién de dicho procedimiento resulta razonable serd preciso tener en cuenta las cir-
cunstancias propias de cada asunto y, en particular, el contexto del mismo, las dife-
rentes fases del procedimiento que debe seguir la Comisidén, la complejidad del asunto
y su trascendencia para las diferentes partes integradas».%¢

En el asunto Heineken, en materia de normas de la competencia, el Tribunal no
acepté laalegacién de que la duracién excesiva de un procedimiento habia afectado al
derecho de defensa de las empresas sancionadas.®” El Tribunal aprovechd la ocasién para

82 Tomas Mallén, B.: El derecho fundamental..., p. 185. 86 stp1 Telecinco v Commission, 15.9.1998 (T-95/96), Rec. II-3407, par.
83 Tomds Mallén, B.: El derecho fundamental..., p.126. Las reformas esta- 75 y Franchet y Byk V. Commission, 8.7.2008, T-48/05. Véase Fuentetaja
tutarias determinan, salvo en el caso de la reforma catalana, que el conte- ~ Pastor, J.A.: <El Derecho a la buena...», p. 146.
nido del derecho a la buena administracién encuentra una de sus mani- 87 s1G de 16.6.2011, c-240/07, Heineken C. Comision, par. 287 y ss.
festaciones en la necesaria actuacion en plazos razonables dela Administracion ~ Enla citada Sentencia, se afirma que a efectos de la aplicacion del principio
con términos similares (art. 9.2 EACV; art 31 EACAN; art. 14.2 EACIB; art. 16.2  de la toma de decisidn en plazo razonable en materia de normas de com-

EACAT; y art. 12.b) EACyL).

petencia, es preciso establecer «[...] una distincién entre las dos fases del

84 sTG de 7.7.2011, C-161/04, Valero Jordana c. Comisién, parrafo 102.  procedimiento administrativo, a saber, la fase de instruccién anterior al
85 Entre otros, STJE de 11.3.2006, Angeletti v. Commission, T-394. envio del pliego de cargos y la que comprende el resto del procedimiento
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recordar la reiterada jurisprudencia sobre el respeto de un plazo razonable en la tra-

mitacién delos procedimientos administrativos que, en materia de politica dela com-

petencia, constituye un principio general del Derecho de la Unién cuyo respeto garan-

tizan los érganos jurisdiccionales de 1a Union.88

En relacidn con los plazos razonables no se puede dejar de mencionar con mds

detalle el asunto de las «vacaciones fiscales vascas», donde el Tribunal de Justicia confir-

mo ladecision dela Comisidn europea de considerar que la exencién del impuesto de

sociedades durante diez afios en favor de las empresas de reciente creacién era una

ayuda estatal incompatible con el mercado comun y en el que no consideré probado

que el silencio de la Comision durante mis de 5 afios equivaliese a afirmar el ajuste a

derecho de las citadas vacaciones fiscales.8?

administrativo, cada una de las cuales dotada de su propia légica interna
(sentencia Technische Unie/Comisidn, citada en el anterior apartado 286,
apartado 42). El primer perfodo, que se extiende hasta el pliego de cargos,
tiene como punto de partida la fecha en que la Comision, en uso de las
facultades que le atribuye el legislador, adopta medidas que implican la
imputacién de una infraccién y debe permitirle tomar una postura sobre
la orientacién del procedimiento. El segundo periodo, por su parte, se
extiende desde el pliego de cargos hasta la adopcién de la decisién defini-
tiva. Debe permitir ala Comisién pronunciarse definitivamente sobre la infrac-
cién imputada (sentencia Technische Unie/Comisidn, citada en el anterior
apartado 286, apartado 43).»

88 sTJCE de 15.10.2002, Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comi-
sién, c-238/99P, C-244/99P, C-245/99P, C-247/99P, C-250/99P 4 C-252/99P Y
C-254/99P, Rec. p. I-8375, apartados 167 a 171, y de 21.9.2006, Technische
Unie/Comisién, c-113/04P, Rec. p.1-8831, apartado 40.

89 Los hechos que dan lugar a este conflicto datan de abril de 1994,
cuando se present6 una denuncia contra los regimenes fiscales aplicables
enlos territorios histdricos de la Comunidad Auténoma del Pas Vasco, por
los que se eximia del impuesto sobre sociedades durante un periodo de
diez ejercicios fiscales consecutivos a las empresas que se creasen entre la
fecha de entrada en vigor de dichas medidas y el 31 de diciembre de 1994.
El disfrute de las exenciones quedaba supeditado a la realizacién de unas
inversiones de un importe minimo y a la creacién de un minimo de pues-
tos de trabajo. La denuncia fue interpuesta por la Cimara de Comercio e Indus-
tria de laRioja, la Federacién de Empresas de la Rioja y ciertas sociedades.
Después de una serie de reuniones entre la Comisién y algunos miembros
del Gobierno vasco y un primer intercambio de escritos, la Comisién infor-
md alos denunciantes, mediante escrito de 18 de julio de 1995, de que pro-
seguia analizando el sistema fiscal espafiol y los sistemas de autonomi{a
fiscal vigentes en los Estados miembros. La Comisién indicaba, asimismo,
en dicho escrito que sus servicios estaban recabando los datos necesarios,
lo que suponia «un trabajo considerable de recogida y andlisis», y afiadia
quesélo decidiria respecto de la denuncia una vez aclaradas las cuestiones
mencionadas, momento en el que comunicarfa su decisién a los denun-
ciantes. En enero de 1996, la Comisién informd al Reino de Espafia de que
estaba examinando el impacto sobre la competencia de las disposiciones fisca-
les controvertidas y le solicité que le remitiera informacién sobre los benefi-
ciarios de dichas medidas. En el mes de febrero del mismo afio, la Comisién
recibid al Presidente del Gobierno vasco y en marzo a los representantes

del Gobierno de La Rioja y delos interlocutores sociales de dicha Comunidad
Auténoma. El 5 de enero de 2000, la Comisidn recibié una nueva denun-
cia, enla que se criticaba la exencidn del impuesto sobre sociedades de que
disfrutaba una empresa implantada en la provincia de Alava y que proce-
dia de una empresa competidora de la empresa beneficiaria. Mediante escri-
to de 3 febrero de 2000, la Comisién solicitd a las autoridades espafiolas
ciertas informaciones sobre la ayuda otorgada ala empresa beneficiaria de
dicha exencidn. Considerando insuficiente la respuesta del Gobierno espa-
fiol, en noviembre del mismo afio, la Comisidn notificé al Reino de Espa-
fia su decisidn de incoar el procedimiento de investigacién formal previs-
to en el entonces articulo 88 cE, apartado 2.s controvertidos. En definitiva,
la Comisidn ordend que se suprimiesen los regimenes fiscales controver-
tidos, siempre que estuvieran vigentes, y que se recuperasen las ayudas ile-
gales otorgadas en aplicacién de los mismos. La Decision de la Comision fue
recurrida ante el Tribunal de Primera Instancia, quien dicté sentencia sobre
el asunto rechazando la argumentacién de las demandantes [stp1 de 9.9.2009,
Diputacién Foral de Alava y otros/Comision (T-30/01a T-32/01 y T-86/02 a
T-88/02, Rec. p. II-2919)|. En esta Sentencia, se afirmd que los regimenes
fiscales controvertidos podian considerarse ayudas existentes. De igual
modo, el Tribunal rechaz la pretensién de que la Comisién hubiese deses-
timado explicita o implicitamente la denuncia de 1994 porque no habfa
elemento alguno de prueba al respecto. En particular, a su juicio, «...] las
normas aplicables en materia de ayudas estatales no disponen que el silen-
cio dela Comisién equivalga a una decisién implicita sobre la inexistencia
deayuda, en especial cuando no se hayan notificado ala Comisién las medi-
das de que se trate». Sobre la alegacién de violacién de los principios de
seguridad juridica, de buena administracién, de proteccién de la confianza
legitimay de igualdad de trato, el Tribunal de Primera Instancia considerd
que las demandantes no habfan acreditado la fundamentacién de dicho
motivo. Asi, la duracién de mis de seis afios y medio del procedimiento
de examen preliminar no violaba los principios de seguridad juridicay de
buenaadministracién, recalcando que esa duracién del procedimiento era
imputable en gran medida a las autoridades nacionales, que habfan omi-
tido notificar ala Comisién los regimenes fiscales controvertidos y aportarle
la informacién oportuna. El Tribunal también considerd que silencio no podia
constituir una circunstancia excepcional capaz de justificar una confianza
legitima. Tampoco resulté aceptada la pretendida desigualdad de trato. E1
Tribunal de Justicia en su sentencia de 9 de junio de 2011 inadmitié los
recursos interpuestos a la sentencia de primera instancia porque, entre
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3.3 Derecho a participar y a ser oido

Tradicionalmente, el derecho a ser oido ha sido el nticleo bésico del derecho de parti-
cipacién. En dicho contexto, la participacién de la ciudadania en el proceso de toma
de decisién comunitario es una opcién de cada Institucion comunitariaque articula-
baa través de «public hearings» las consultas aunque en otras ocasiones, dicha parti-
cipacion viene establecida reglamentariamente mediante la famosa Comitologia comu-
nitaria, los grupos de expertos, etc.°

Como ha sido subrayado con anterioridad, sefiala la Comisién que, hoy en dia,
coexisten viejas formas de representacion de intereses institucionales (Comité de
Regiones, Comité Econdmico y Social Europeo, etc.) con puentes de acceso formales a
la toma de decisidn (representacidn de intereses, didlogo con la sociedad civil, con-
sulta publica (com 93/c63/02)

Enel Cédigo de conducta administrativa, el derecho a ser oido figura recogido en
el articulo 16 con el siguiente tenor: <En aquellos casos que incumban a los derechos
ointereses de ciudadanos, el funcionario garantizard que en todas las fases del proce-
so de toma de decisiones, se respeten los derechos a la defensa.

Todo miembro del publico tendrd derecho, en aquellos casos en los que deba adop-
tarse una decision que afecte a sus derechos o intereses, a presentar comentarios por
escrito y, en caso necesario, a presentar observaciones orales, con anterioridad a la

adopcién dela decisién.»

otros razonamientos, considerd que no habfa incurrido en error de derecho
y que habia quedado probada nila violacién de la confianza legitima, nila
seguridad juridica ni el principio de igualdad de trato por el mero hecho
de la duracién excesiva del procedimiento de examen preliminar de las
ayudas. No obstante, el Tribunal de Justicia llama la atencién al de Prime-
raInstancia por haber considerado admisibles las alegaciones relativasala
violacién de los principios de seguridad juridica y buena administracion
cuando dichos principios no constan en la motivacién del recurso inter-
puesto contra la Decision de la Comisidn.

90 Como es conocido, parala elaboracién de los proyectos de normas
la Comisidn recibe asistencia de Comités y grupos de expertos. La famosa
Comitologia de la Comisién Europea tiene una importancia primordial
en el procedimiento de adopcién de actos en Bruselas. Los Comités se com-
ponen de representantes de cada pais de la UE y estdn presididos por un
funcionario de la Comisién. También son un foro de debate sobre las medi-
dasy un canal de comunicacién entre la Comisién y las autoridades nacio-
nales. En la norma que los crea se determina el procedimiento que corres-
ponde a cada comité en funcién del cardcter de las competencias de ejecucion.
Cuando se afirma que un Comité es consultivo como, por ejemplo, el Comi-
té Consultivo en materia de mercado delas telecomunicaciones, la opinidn
del Comité no es vinculante para la Comisién. Ni siquiera se someten los
asuntos revisados por el Comité a votacién. Cuando la norma comunitaria
crea un Comité de gestién, sus informes son requeridos generalmente para
laejecucion de medidas relacionadas con la gestion de programas que afec-
tan al presupuesto (incluidas la seleccion y gestion de los proyectos individuales)

y parala ejecucion de programas de la UEs o gestién de las organizaciones
comunes de mercado reguladas en reglamentos de la UEs. Por ejemplo, el
Comité de Gestién de cualquiera de los productos agricolas cuyos infor-
mes son necesarios para la adopcién de los Reglamentos de la Comisién o
del Consejo. La opinidn negativa del Comité ala propuesta de la Comision
sirve de base para que el Consejo pueda modificar las medidas en un plazo
no superior a tres meses. Cuando el legislador de la U determina la exis-
tencia de un Comité de reglamentacidn, por el mismo pasan las medidas
de aplicacién relacionadas con la normativa vigente en toda la ue. En caso
de opinidn negativa o ausencia de opinién del Comité la Comisién deberd
someter una nueva propuesta al Consejo. También existe la posibilidad de
creacién de estos Comités con un procedimiento de reglamentacion con
control, que da al Parlamento y al Consejo el derecho de veto, y se utiliza
cuando la medida de ejecucién resulta de un acto juridico de base decidi-
do conjuntamente por el Consejo y Parlamento (codecisién), es de dmbito
general o modifica formalmente elementos no esenciales del acto juridico
de base o lo complementa afiadiendo elementos no esenciales. Respecto a
los grupos de expertos, se hace preciso destacar la existencia de tres tipos
de grupos. En primer lugar, los comités consultivos figuran con represen-
tantes de todos los campos profesionales y de escaso impacto en el conte-
nido de las propuestas normativas. En segundo lugar, los comités cientifi-
cos compuestos por académicos e investigadores que son de gran importancia
en determinados 4mbitos como la salud publica. Por tltimo, los grupos de
expertos de alto nivel a los que se solicita opinidn sobre diversas orienta-
ciones generales de la politica de la UE.
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En este punto es donde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa aporta elemen-
tos interpretativos esencialmente novedososo. Como ha sido comentado al inicio de este
apartado, el Tratado de Lisboa consagra la complementariedad entre democracia repre-
sentativa y participativa en la forma establecida en sus articulos 10 y 11. Como sefiala
la Comisidn, el articulo 11 del Tratado de Lisboa incide en estos conceptos y la demo-
cracia participativa es hoy parte integrante del modelo europeo de sociedad. En el
apartado tercero del articulo 10 del Tratado se reconoce literalmente a los ciudadanos
el «derecho a participar en la vida democratica de la Unidn. Las decisiones serdn toma-
das de la forma mds abierta y proxima posible a los ciudadanos», referencia al requi-
sito de atenerse el principio de subsidiariedad. De este modo, la Comision describe
que el Tratado establece que la participacion se convierte en un derecho civico, y la
subsidiariedad en un pilar de la democracia participativa.o!

En términos de participacidn ciudadana, el Tratado de Lisboa consagra el deber
de las Instituciones comunitarias de fomentar la participacién. En su articulo 11 se
determina que las instituciones dardn a los ciudadanos y a las asociaciones represen-
tativas, por los cauces apropiados, la posibilidad de expresar e intercambiar publica-
mente sus opiniones en todos los dmbitos de actuacion de la Unidn. Se remarca el man-
dato de mantenimiento de «[...] un didlogo abierto, transparente y regular con las
asociaciones representativas y la sociedad civil» y ala Comisién se le subraya el deber
de consulta publica para mantener la coherencia y la transparencia de las acciones de
lauE. No obstante, la mds sobresaliente de las disposiciones del citado articulo es el reco-
nocimiento del derecho de iniciativa legislativa al ciudadano europeo.

El encabezamiento de este apartado asocia el derecho a participar y el de ser oido
porque, entre el principio de participacién y el derecho a acceder al expediente, puede
situarse el derecho a ser oido. Especialmente, tiene sentido la garantia de este dere-
choaseroido enlos procedimientos sancionatorios que, en Derecho comunitario, por
excelencia han sido los relativos al respeto a las normas de la competencia.

En relacién con el respeto al derecho de defensa, el Tribunal de Justicia ha subra-
yado la importancia del respeto al derecho de ser oido en los procedimientos admi-
nistrativos iniciados a instancia de la Comisién siempre en relacién con el derecho de
acceso al expediente. Esto es, el ciudadano o la empresa tienen derecho a expresarse en
relacién con la totalidad del expediente y, con tal fin, debe garantizarse también que
lo han podido consultar y que conocen los aspectos sustantivos del mismo en los tér-
minos que a continuacion se describen.®?

3.4 El derecho de acceso al expediente y el principio de transparencia

Junto a lo dispuesto en el articulo 41 del cDFUE, en el articulo 15 del titulo IT del Tra-
tado de Lisboa se establece que, con el fin de fomentar una buena gobernanza y de
garantizar la participacién de la sociedad civil, las instituciones, los 6rganos y los orga-
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nismos de la Unidn tienen que actuar con el méximo respeto posible al principio de
apertura, especialmente, en este caso, de los datos y la informacién publica relevante
para la sociedad. En consonancia, este precepto dispone que las sesiones del Parla-
mento Europeo tienen que ser publicas, como también las del Consejo en que se deli-
bere y vote sobre un proyecto de un acto legislativo.

Adicionalmente, este articulo del Tratado determina que cualquier ciudadano de
la Unidn, asi como cualquier persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio
social en un estado miembro, tienen derecho a acceder a los documentos de las insti-
tuciones, de los 6rganos y de los organismos de la Unién, sea cudl sea su soporte. Asi-
mismo, cada una de las instituciones, los 6rganos o los organismos tiene que garanti-
zar la transparencia de sus trabajos y tiene que elaborar disposiciones especificas en su
reglamento interno sobre el acceso a sus documentos. En Espaiia hay diversas instituciones
que han emprendido iniciativas de catalogacién para reutilizar datos de interés publi-
co.

Sefiala Lasagabaster que, hoy en dia, la transparencia en el funcionamiento de los
poderes publicos constituye uno de los indicadores fundamentales de la calidad demo-
cratica de los poderes puiblicos. La doctrina académica ha significado que la traspa-
rencia adquiere un significado politico de primera magnitud como requisito o con-
dicion de legitimacion del poder, no como un simple requierimiento técnico, como
podria ser el responder en plazo al administrado. La trasparencia, sigue afirmando,
se entiende como un fin que tiene un significado cualitativo en una democracia y que
remite a la idea de publicidad, entendida como posibilidad de conocimiento de la
informacion.

En otro apartado de este trabajo se ha descrito como el derecho de acceso a docu-
mentos se constituye en germen del reconocimiento del derecho a la buena adminis-
tracion, quedando concretado el mismo en dos perspectivas, la procesal, relativa al
derecho a conocer documentos para ejercer el derecho de defensa, y la constitucional,
relativa al reconocimiento en los Tratados de este derecho.

Ambas perspectivas han influenciado los habitos de las Instituciones comunita-
rias y han quedado recogidas en los Cédigos de conducta administrativa. Por ejem-
plo, en el articulo 21 del Cédigo de conducta administrativa europea se dispone que «[...|
el funcionario, cuando sea responsable del asunto de que se trate, facilitard a los miem-
bros del publico la informacién que soliciten. Cuando sea conveniente, el funcionario
aconsejard cémo iniciar un procedimiento administrativo en el dmbito de su compe-
tencia. El funcionario velard por que la informacién que se comunique resulte clara y
comprensible.» En caso de que unasolicitud oral de informacién sea demasiado com-
plicada o demasiado extensa para ser tratada, el funcionario indicard ala persona afec-
tada que formule su peticidn por escrito. Se contempla también que «[...] En caso de
que, por su confidencialidad, un funcionario no pudiera revelar la informacion soli-
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citada, de conformidad con el articulo 18 del presente Cddigo, indicard a la persona
afectada los motivos por los que no puede comunicar la informacién».

Este precepto del Cédigo determina también la obligacién de redirigir al ciuda-
dano al funcionario competente en el caso de que la solicitud haga referencia a mate-
rias de las que no sea responsable.

En todo caso, el Cédigo de conducta remite al estricto cumplimiento de las nor-
mas aprobadas por la Institucién y de los principios y limites generales establecidos
en el Reglamento (CE) nim. 1049/2001, que ha sido referenciado en otro apartado de
este trabajo.

Si se realiza una revisién a la jurisprudencia reciente sobre la materia son abun-
dantes los litigios relativos ala interpretacién de las disposiciones del citado Reglamento
en relacion con las normas del Reglamento 45/2001, relativo a las normas de proteccion
de datos.

Entre otros aspectos, en la tltima de las resoluciones de la saga Bavarian Lager, el
Tribunal ha resuelto sobre si se puede acceder a documentos de un expediente publi-
co que no han sido creados por la Comisién y a los nombres de personas que han asis-
tido a una reunion celebrada en la Comisién o si es aceptable que se expurguen los
nombres de asistentes a una reunion antes de dar acceso a los documentos del expe-
diente. Asimismo, se puede denegar el acceso a un documento cuya divulgacién pueda
ser un perjuicio parala proteccidn del objetivo de las actividades de inspeccién, inves-
tigacion y auditorfa salvo que su divulgacién revista un interés publico superior. En
todo caso, el Tribunal ha sostenido que no hay una prelacion entre el derecho de acce-
so alos documentos y la proteccién de datos personales «(...] El tinico vinculo expli-
cito entre esos dos Reglamentos se establece en el articulo 4, apartado 1, letra b), del Regla-
mento num. 1049/2001, que prevé una excepcidén al acceso a un documento cuya
divulgacién suponga un perjuicio para la protecciéon de la intimidad y la integridad
de la persona, en particular de conformidad con la legislacién de la Unidn sobre la
proteccion de los datos personales.» De este modo, las decisiones al respecto se deben
tomar con el andlisis ponderado de los hechos a examinar y y de los preceptos que les
sean de aplicacién en cada caso.%*

Siguiendo con los temas de competencia, en el asunto Heineken, se hace especial
referencia en la excepcidn de acceso al expediente relativa a la proteccion de los secre-
tos comerciales, cuya aplicacién exige revisar minuciosamente todos los elementos
del caso.%

Otro asunto de gran relevancia, incluso medidtica, fue el relativo al Reglamento
comunitario que permitia hacer publicos los datos personales de los beneficiarios de
la pac.%6 El Tribunal considerd que no habia un interés publico preponderante que
permitiera publicar los datos personales de los beneficiarios de las ayudas de la pac, entre
otros razonamientos, porque no era proporcional al objetivo de aumentar la transpa-
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94 s1G de 29.6.2010, C-28/08P,
Comisién c. Bavarian Lager, par. 56.

95 Op cit. par. 259.

96 El Reglamento num.
1290/2005 determina las condicio-
nes y normas especificas aplicables
alafinanciacién de los gastos de la
politica agricola comin y en su
articulo 44 bis establece que los Esta-
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cacién anual a posteriori de los benefi-
ciarios del FEAGA y del Feader y delos
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con cargo a cada uno de estos fon-
dos.
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recnia sobre la utilizacidn de los fondos europeos y no permitia automdaticamente la
mejora dela prevencién de irregularidades. Por eso, decidié que la norma si que lesio-
na derechos y no estaba justificada por los objetivos generales (art. 52.1 Carta de Niza
porque no establece ninguna distincion entre criterios de percepcion de ayudas (por
ejemplo, los periodos, las frecuencias, el tipo de ayuda o su magnitud).®”

Menos trascendente en términos de opinién publica hasido la resolucién del asun-
to relativo al acceso a la documentacién relativa a las dietas de asistencia de los euro-
parlamentarios. En este asunto, el Tribunal recuerda, en primer lugar, que en el articulo
6 del Reglamento ntim. 1049/2001 se dispone que el solicitante de acceso a los documentos
no estd obligado a justificar su peticién y, por lo tanto. la Administracion no se puede
escudar en una falta de motivacién de la peticién de documentacién para no sumi-
nistrarla. Asimismo, el Tribunal consideré que el Parlamento europeo no habia demos-
trado que el acceso al informe solicitado, «Informe de auditoria de las dietas de asis-
tencia parlamentaria», perjudicarfa gravemente su proceso de toma de decisiones ni,
en ningun caso, motivo su denegacion de acceso en relacion con la exigencia de falta
de un interés publico superior.®

La posibilidad de no permitir el acceso a datos y documentos de los procedimientos
legislativos en curso para proteger la toma de decisién ha sido también analizada por
el Tribunal General en el marco del derecho de acceso a los expedientes publicos. En
este sentido, el Tribunal consideré que la peticién de conocer qué delegacidn estatal
habiarealizado determinadas propuestas en el contexto de las reuniones de un Grupo
de Trabajo del Consejo sobre acceso ala informacién debia haber sido atendidayy, por
ello, anulé la decision de no dar acceso al citado dato por no haber demostrado el Con-
sejo la causalidad directa entre el acceso a las citadas informaciones y el supuesto per-
juicio grave al proceso de toma de decisiones que se argumentaba para negar los datos
requeridos.?

En sentido contrario, resolvid el Tribunal al considerar acertada la decisidn de la
Comisidn, en aplicacién dela excepcién de acceso a informacion de expedientes comu-
nitarios por proteger la politica industrial o econdmica de un Estado miembro. Este
litigio se produjo por la negativa de la Comisién de permitir el acceso al contenido de
una carta del Canciller alemdn. El Tribunal validd la decision de la Comision por la
que no permitid el acceso ala citada informacidn por estar la misma relacién con la ins-
talacion de una planta de fabricacién del airbus en un lugar determinado de Alema-
niay su divulgacién habria podido suponer una merma de eficacia a la politica indus-
trial del Estado miembro en cuestion.1%

En conclusidn, la faceta del derecho ala buena administracidn relativa al acceso a
los documentos que constan en los expedientes administrativos queda tras el Trata-
do de Lisboa reforzada no sélo por aparecer en el articulo 41 del cDFUE anexo al Tra-
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tado, lo quele dota de fuerza vinculante sino porque también se relaciona con las dis-
posiciones del articulo 15 del Tratado, relativas al principio de transparencia y apertura.

3.5 Motivacion de los actos

De manera similar a las facetas del derecho analizadas con anterioridad, para descri-
bir la absoluta necesidad de motivar los actos administrativos que figura en el articu-
lo 41 del cDFUE se hace necessario acudir alo dispuesto en el articulo 18 del Cédigo de
buena conducta administrativa y alas resoluciones de la jurisprudencia comunitaria.

Los funcionarios comunitarios tienen, en virtud del citado articulo del Cédigo,
el deber inexcusable de motivar sus actos administrativos ya que «[...| Toda decisién
de la Institucidn que pueda afectar adversamente a los derechos o intereses de una
persona privada deberd indicar los motivos en los que estd basada, exponiendo clara-
mente los hechos pertinentes y el fundamento juridico de la decisién». Este deber de
motivacidn se concreta en la necesidad de evitar la adopcién de decisiones basadas en
motivos breves o vagos o que no contengan un razonamiento individual.

No obstante, la motivacién del acto dependera también de su naturaleza. Segtin
dispone el Cédigo de buena conducta, por ejemplo, en el caso que, debido al gran
nuamero de personas afectadas por decisiones similares, no resultara posible comuni-
car detalladamente los motivos de la decision, procediéndose por lo tanto a respues-
tas de tipo normalizado, el funcionario, en una fase subsiguiente, facilitara al ciuda-
dano que expresamente lo solicite un razonamiento individual.

Incidiendo en esta idea, segun reiterada jurisprudencia comunitaria, el alcance
dela obligacion de motivacion depende de la naturaleza del acto de que se trate y del
contexto en el que se haya adoptado.19! Asi por ejemplo, en el asunto Valero Jordana,
anteriormente citado, queda claro que, dependiendo del caso, la motivacién debe con-
tener el razonamiento de la Institucion de modo que no de lugar a equivocos pero ello
no significa que contenga todos los elementos de derecho y de hecho pertinentes para
la toma de decisién. Textualmente, el Tribunal afirma que:

«48.Segun reiterada jurisprudencia, la motivacién exigida por el articulo 253 ce
debe adaptarse ala naturaleza del acto de que se trate y debe mostrar de manera clara
einequivoca el razonamiento dela institucidn de la que emane el acto, de manera que
los interesados puedan conocer las razones de la medida adoptada y el 6rgano juris-
diccional competente pueda ejercer su control.»

La exigencia de motivacion debe apreciarse en funcién de las circunstancias de
cada caso, en particular del contenido del acto, de la naturaleza de los motivos invo-
cados y del interés que los destinatarios u otras personas afectadas directa e indivi-
dualmente por dicho acto puedan tener en recibir explicaciones.

No se exige que la motivacion especifique todos los elementos de hecho y de Dere-
cho pertinentes, en la medida en que la cuestién de si la motivacidn de un acto cum-
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Sytraval y Brink’s France, c 367/95 P,
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104 Asunto Valero Jordana, op.
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articulo 41. sTyCE de 14 de febrero de
1990, Delacre e.a. v. Commission, c-
350-88, Rec. 1.395. Véase Fuentetaja
Pastor, J.A.: «El Derecho a la
buena...», p.149.

106 Sentencia del Tp1 de 21
de julio de 1998, Mellett/Tribu-
nal de Justicia, T 66/96 y T 221/97,
RecFp p.1A449y111305, apartados
104 y 107). Por el contrario, nadie
puede invocar una violacién de dicho
principio sila Administracién nole
ha dado unas seguridades concre-
tas (sTp1 de 18 de enero de 2000,
Mehibas Dordtselaan/Comisidn,
T 290/97, Rec. p. 11 15, apartado 59,
y de 19 de marzo de 2003, Innova
Privat-Akademie/Comisién, T 2;73/01,
Rec. p. 111093, apartado 26.
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ple las exigencias del articulo 253 ck debe apreciarse no sélo en relacién con su tenor,
sino también con su contexto, asi como con el conjunto de normas juridicas que regu-
lan la materia de que se trate.»

En este asunto, el Tribunal recuerda que, cuando se trate de una solicitud de acce-
so a documentos y se considere necesario denegarla, la Institucion en cuestion debe-
ra demostrar las razones que fundamentan la decisién y que se encuentra en uno de
los casos amparados por la norma comunitaria: «[...| cuando la institucién de que se
trate deniegue tal acceso deberd demostrar en cada caso concreto, sobre la base de los
datos de los que dispone, que los documentos a los que se solicita el acceso estdn efec-
tivamente amparados por las excepciones enumeradas en el Reglamento nim.
1049/2001»,102

En definitiva, la motivacién debe mostrar, de manera clara e inequivoca, el razo-
namiento dela institucién, de modo que, por una parte, los interesados puedan cono-
cer las razones de la medida adoptada con el fin de defender sus derechos y saber si la
decision estd o no fundaday, por otra, el juez comunitario pueda ejercer su control de
legalidad.!%3 En este sentido, concluye el Tribunal que la motivacién no puede dedu-
cirse o resultar de explicaciones escritas u orales proporcionadas con posterioridad
cuando la decision ya ha sido recurrida. 1o

Como apunta Fuentetaja, la jurisprudencia comunitaria ha considerado que la
motivacion del acto administrativo europeo cumple la doble finalidad de permitir los
derechos de defensa del ciudadano al conocer los motivos que estdn detrds dela actua-
cion de la Administracidn, asi como hacer viable el posterior control judicial de la
actuacion de la Administracién por los Tribunales.!®> De igual modo, en este contex-
to, la jurisprudencia comunitaria hace referencia al principio de confianza legitima
«[...] es preciso recordar que, segin reiterada jurisprudencia, el derecho a reclamar la
proteccién de la confianza legitima, que constituye uno de los principios fundamen-
tales dela Comunidad, se extiende a todo particular que se encuentre en una situacion
dela que se desprenda que la Administracién comunitaria, al darle seguridades con-
cretas, le hizo concebir esperanzas fundadas. Constituyen seguridades de esa indole,
cualquiera que sea la forma en que le hayan sido comunicados, los datos precisos,
incondicionales y concordantes que emanan de fuentes autorizadas y fiables.»10¢

3.6 La garantia del derecho a la buena administracion

La configuracion del derecho a la buena administracion en el cDFUE anexo a la ver-
sién consolidada de los Tratados aporta un elemento mds de juicio sobre su configu-
racién como derecho fundamental y la garantia del mismo. Al respecto, la posibilidad
de acudir al Defensor del Pueblo europeo en los casos de mala administracién y, sin-
gularmente, de acudir a los tribunales comunitarios en los casos de denegacién de
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acceso a la informacidn son los dos principales elementos que permiten fortalecer la
afirmacién de la eficacia y la garantia del derecho a la buena administracidn.

Como sefiald la doctrina procede plantear si nos encontramos ante un derecho
fundamental o un principio rector de la actividad administrativa. Desde un punto de
vista formal, la cDFUE afirma la categoria de derecho para la buena administracién, mien-
tras que, desde un punto de vista sustantivo, la doctrina cientifica y la jurisprudencia
han considerado tradicionalmente que nos hallamos ante un principio rector, enten-
dido como mandato de optimizacién.

En este contexto, atin se puede dar un paso mds en esta linea de respeto del dere-
cho alabuena administracién. Singularmente, como ha sido referido en este trabajo,
la doctrina ha sefialado otro aspecto de singular relevancia que afecta al derecho a la
buena administracién en sus facetas de acceso a documentos y de proteccién de datos
personales. Este aspecto se concreta en la busqueda de argumentos que permitan afir-
mar la aplicabilidad de los derechos fundamentales de la UE a los Estados miembros
cuando actdan en aplicacion del Derecho de la Unién.1%”

V. Conclusiones

Conlaayuda del Libro Blanco dela Gobernanza y el articulo 41 dela Carta de Niza, se puede
concluir que el transito del reconocimiento del principio de la buena administracién a
la proclamacién en la Carta de derechos de un derecho a la buena administracién lleva
consigo el necesario replanteamiento de estrategias desde un prisma institucional en
los dmbitos de toma de decisidn con el objeto de fortalecer la legitimacidn del sistema
democratico y de sus Instituciones. Su incorporacion en el anexo de la versidn conso-
lidada del Tratado de Funcionamiento de la UE es un avance en este sentido en gran
parte porque conectan directamente con las disposiciones del Tratado en las que se
regulan los principios de transparencia, apertura y participacion (articulos 10,11y 15
TFUE).

Ello es consecuencia, de la importancia del lenguaje de los derechos en el consti-
tucionalismo actual. En el marco del derecho ala buena administracion, junto alos plan-
teamientos en torno al principio de transparencia y al de participacidn, es necesario subra-
yar laimportancia de la mejora del funcionamiento de las Administraciones Publicas
y suadaptacion a las tecnologias de la sociedad de la informacion.

En este contexto, en el dmbito europeo, podemos cuestionar la falta de referencia
de aspectos del derecho a la buena administracidén que si han sido tenidos en cuenta
en otros dmbitos juridicos como el de la reparacion del perjuicio por la falta de respe-
toal citado derecho o valorar positivamente las menciones expresas a la mejora delos
procesos normativos con el fin de incrementar la calidad de las propuestas legislativas.
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En el caso del derecho a la buena administracién, se proclama un derecho que
constituye toda una sintesis de derechos, principios generales del Derecho, de princi-
pios rectores y de meros criterios de actuacion. Es evidente que ciertas facetas del dere-
cho, como el acceso alos documentos de los expedientes, gozan de un desarrollo nor-
mativo que ha permitido un mayor grado de garantia del mismo. Por ello, respecto a
las otras facetas, problemente sélo tras su definicion como derecho subjetivo por el
legislador comunitario encontraremos solucién positiva a la pregunta sobre la efica-
ciay la tutela de este derecho a la buena administracion. De este modo, corresponde
allegislador comunitario regular como tales determinados aspectos asociados sobre-
todo ala participacion ciudadana. En esta ordenacion deberd tener en cuenta la inter-
pretacion que de las diferentes facetas del derecho ha realizado la jurisprudencia comu-
nitaria en el dmbito de las Administraciones europeas.

Por ultimo, aprendida la leccién de los fallos de 1a autoregulacién promovida en
el dmbito del Derecho societario, donde germind el concepto de buen gobierno con
gran éxito, serfa deseable que el régimen del derecho a la buena administracién no
quede limitado por un excesivo cardcter programdtico de sus leyes de desarrollo o vincu-
lado a instrumentos de softlaw, como el Cédigo de buena conducta administrativa
europea, y, en definitiva, se recoja, de algiin modo, en suficientes elementos normati-
vos de cardcter imperativo con los que, al menos, garantizar su respeto y la posibilidad
de resarcirse del incumplimiento del mismo.
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