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INTRODUCCION

Es inevitable tener que relacionarnos con la Administracion Publica, sea
esta en cualquiera de sus niveles. La ciudadania tiene conocimiento de tal relacién
y por lo tanto exige rectitud, prontitud, eficacia y eficiencia en su actuar, aunado a
que con éste sirva con objetividad a los intereses generales y que todo ello este
apegado a derecho, y que en caso de que el administrado tenga que recurrir algun
acto de la Administracion mediante alguno de los medios instituidos para tales
efectos (recursos administrativos, contencioso administrativo o instancia judicial),
se le respeten ciertos derechos procesales.

En México recientemente, dentro del ambito federal, se han dado pasos
desafortunados con la pretension de lograr una adecuada actuaciéon de la
Administracién Publica, tales como la creacion de la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, la
Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado y la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos; en el presente
trabajo hablamos de las justificaciones que nos llevan a pensar que el siguiente
paso a dar sea el de llevar a nuestra Carta Magna la consagracién del derecho a
una administracién de calidad como un Derecho Fundamental.

La positivizacién del derecho fundamental a una buena administracién en
nuestra carta magna constituiria la garantia que gozaria todo individuo a una
Administracién Publica de calidad, entendiendo estda como recta y buena
administracién. De esta manera, debido al principio de jerarquia normativa, desde
la norma de mayor rango se impone a la Administracion una forma de actuar que
debera ser adoptada en las normas de rango inferior y asi en la actuacion
concreta de la Administracion, y de esta manera se dota a los ciudadanos el
instrumento juridico de reaccion para exigir el cumplimiento de este deber.

Con el reconocimiento del derecho fundamental en cuestion la ineficacia de
la Administracién Publica violaria el Derecho que tiene todo ciudadano al
procedimiento administrativo debido, dando como contenido del derecho los

siguientes principios: derecho a que se cumplan todos los tramites, derecho de



audiencia, a proponer pruebas, a que se notifique debidamente la resolucion que
recaiga dentro del plazo legalmente establecido, que sea motivado, que indique
los recursos de que se dispone, entre otras exigencias. El procedimiento se
constituye como defensa para los interesados, obliga a que el poder publico
administre de manera adecuada y, en consecuencia, a que aumenten las
posibilidades de obtencion de decisiones acertadas en servicio a los intereses
generales.

En este sentido, el cometido principal de esta tesis es el de justificar que el
mandato constitucional a la Administracion Publica sea el de que ha de servir a los
intereses generales de acuerdo, entre otros principios, con el de eficacia. No es
eficaz, y por lo tanto, ni es buena administracion la que no da contestacion a las
peticiones y reclamaciones que cotidianamente se le formulan; cuando no
resuelve dentro de plazo los expedientes que se vienen a instar, lo cual también
vendria a conculcar el derecho de peticion. El principio de eficacia viene a imponer
un deber a la Administracién de orientar su actividad a la obtencidén de efectos que
se desean o esperan.

Dentro del derecho comparado observamos que la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea recoge una definicién del “Derecho a la
buena administracion” en su articulo 4,1 que viene a ser el reconocimiento del
derecho a que los asuntos sean tratados de forma imparcial, equitativa y en plazo
razonable (el principio de imparcialidad como el de prontitud son recogidos por
nuestra Constitucion en su articulo 17). Como contenido de dicho derecho se
reconoce el derecho a ser oido (garantia de audiencia, reconocida en nuestra
Carta Magna en su articulo 14) antes de que se tome una medida individual que
pueda afectar a la persona interesada desfavorablemente; comporta el derecho a
acceder al expediente, la obligacion de la Administracidon a motivar sus decisiones
(reconocido por el articulo 16 Constitucional, en su primer parrafo) asi como el
derecho de reparacion (reconocido en el articulo 113 Constitucional en su parrafo
segundo).

El articulo 103 de la Constitucion Espafola obliga a la Administracion
Publica a servir con objetividad a los intereses generales y a actuar de acuerdo



con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracién vy
coordinacion, con pleno sometimiento a al ley y al derecho.

Por lo que se refiere al requisito de objetividad en la actuacion
administrativa, se divisa su doble vertiente de ausencia de arbitrariedad, por un
lado, y de sometimiento de la legislacién, por otro. En este ultimo aspecto, ha de
verse necesariamente acompafada esa objetividad de la caracteristica de
transparencia en la actuacion, caracteristica asimilable a la plena disponibilidad de
todos los datos que pudieran interesar al ciudadano en sus relaciones con la
Administracién.

En cuanto al principio de eficacia se entiende generalmente dirigido a
conseguir un equilibrio funcional, de estimulo a los poderes publicos y a todo el
entramado institucional gestor de servicios y prestaciones, que no han de
refugiarse en la rigida defensa de las garantias del ciudadano como disculpa para
la inercia o la inaccion. Estrechamente vinculados a este principio de eficacia se
encuentran la eleccién y la “utilizacion adecuada de los medios disponibles, y la
agilidad de los procedimientos administrativos”.

El principio de jerarquia es aquel por el cual el Derecho regula su propia
creacién en cuanto que una norma juridica, superior, determina la forma en que
otra es creada, inferior, asi como en cierta medida el contenido de la misma.

La descentralizacién (accién y efecto de descentralizar; descentralizar:
Transferir a diversas corporaciones u oficios parte de la autoridad que antes
ejercia el gobierno supremo del Estado), para el Derecho Administrativo, es una
forma juridica en que se organiza la Administracién Publica mediante la creacion
de entes publicos por el legislador, dotados de personalidad juridica y patrimonio
propios, y responsables de una actividad especifica de interés publico.

La desconcentracién administrativa es “la transferencia a un érgano inferior
o agente de la administracién central, de una competencia exclusiva, o un poder
de tramite, de decisidn, ejercicio por los dérganos superiores, disminuyendo,
relativamente, la relacion de jerarquia y subordinacion”.

Por lo tanto la descentralizacién como la desconcentracion, en pro de la

eficacia, han de someterse al principio de coordinacién (concertar medios vy



esfuerzos para una accidbn comun) con el objeto de evitar disfunciones entre
distintos elementos del conjunto.

Finalmente, el principio de legalidad; por el cual toda accion de cualquier
organo investido de poder estatal debe estar justificada por una ley previa ,
representa la ultima garantia de una buena administracion.

Los objetivos que nos hemos planteado en la presente tesis son
basicamente los siguientes: 1) Valorar la importancia de la buena administracién
como derecho fundamental de la persona, 2) Analizar el concepto de buena
administracién como un presupuesto indispensable de una Administracion Publica
de calidad, 3) Comprender los principios que integran la buena administracion
publica, 4) Evidenciar los problemas fundamentales que aquejan a la
Administracién Publica mexicana, 5) Analizar los resultados obtenidos con la
constitucionalizacién del derecho a la buena administracion en el derecho
comparado, con especial hincapié en Espafna y la Unién Europea, 6) Fundamentar
cémo los principios de la buena administracién pueden cambiar la situacién actual
de la administracidén publica mexicana, y 7) Justificar la necesidad de una reforma
constitucional para positivizar el derecho fundamental a una buena administracién,
llevando los principios del articulo 134 a todo el espectro de potestades y
prerrogativas de la Administracion Publica.

Las hipotesis que defendemos en el presente trabajo son: 1) Los principios
de la buena administraciéon publica constituyen un criterio de legitimidad de la
actividad estatal, y 2) La calidad en la gestién administrativa es un presupuesto
indispensable de una recta y buena Administracién Publica.

Este trabajo esta dividido en cuatro capitulos. En el primero analizamos el
concepto de Administracion Puablica tanto en su nocién material como formal, asi
como la relacion de esta con el moderno Estado de Derecho. En el segundo
capitulo nos encargamos de aquellas virtudes que consideramos debe tener
nuestra Administracion Publica. Y ya una vez presentado el esquema de lo qué es
la Administracion y qué virtudes deberia tener, hacemos lo propio con el concepto
de “buena administracion”, esgrimiendo las razones que consideramos justifican la

introduccion de dicha nocién como derecho subjetivo frente al Estado, lo cual



tendria como principal objetivo el de salvar el enorme espacio que existe entre el
individuo y las instituciones, decisiones y sujetos que comprenden la
Administracién Publica, dotando a tales estructuras de mayor calidad y por lo tanto
de legitimidad. El cuarto y ultimo capitulo esta dedicado al derecho comparado, en
particular a la manera en que la Unién Europea y Espafa entienden la “buena
administracién” y en la forma que han consagrado dentro de sus Normas
Fundamentales la misma, siendo que el primera organizacion

Segun mi punto de vista, una nueva Administracién Publica constituye uno
de los pilares en los que habran de acomodarse nuestros futuros proyectos
politicos. A su vez, nos permitira poner en practica las virtudes democraticas que

regularmente exigimos en el espacio nacional.



CAPITULO PRIMERO
NOCION DE ADMINISTRACION PUBLICA
1.1. DELIMITACION CONCEPTUAL

Primeramente definiremos el concepto “administraciéon” y aquello que le da
su caracter de “publica”, para después hacer lo propio con “Administracién
Publica”.

El término “administracién”, del latin administratio, es definido por el
Diccionario de la REAL ACADEMIA ESPANOLA, en su primera acepciéon, como la
“accién y efecto de administrar’,’ es decir, la genérica atencién a los negocios
publicos y privados, o sea, el ejercicio de gestién de una actividad cualquiera;? y a
su vez “administrar”, del latin administrare, es precisado, en su tercera definicién,

»n 3

como “Ordenar, disponer, organizar, en especial la hacienda o los bienes”.

El Doctor Andrés SERRA Rojas, citando a Georges LANGROD, dice que:

“la administracion -sin distinguir entre publica o privada- es un
proceso necesario para determinar y alcanzar un objetivo o meta, por medio
de una estructura que nos lleva a una accién efectiva o esfuerzo humano
coordinado y eficaz, con la aplicacién de adecuadas técnicas y aptitudes

humanas”.*

' REAL ACADEMIA ESPANOLA, voz “Administracion”, Diccionario de la lengua espafola [En linea,
formato HTML], Disponible en: http:/buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=
administracion

2 Lipp1, Andrea, y MoRisi, Massimo, Gestién y administracién publicas, trad. Maria de los Angeles
VELLOSO Mata, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, Coleccion Ciencia Politica (No. 27), 2008, p. 18.

® REAL ACADEMIA EsPaNOLA, voz “Administrar”, Diccionario de la lengua espafiola...op.cit.,
Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=administrar

* SERRA Rojas, Andrés, Derecho Administrativo. Primer curso, 182 ed., México, Porrta, 2009, p. 78.
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En cuanto al caracter de “publica”, el Diccionario de la REAL ACADEMIA
ESPANOLA, en su cuarta acepcion, define dicho adjetivo como “perteneciente o
relativo a todo el pueblo”,” sefialando asi la condicién de servicio al pueblo.

Doctrinariamente, la “Administracién Publica” es definida, en concepto del

Doctor André MAURIN, como:

“el conjunto de actividades juridicas y materiales del gobierno y de
las autoridades descentralizadas (definicibn organica), destinadas a

satisfacer las necesidades de interés publico (definicion material)”.’

Lo anteriormente dicho da cuenta de dos sentidos del concepto de

“Administracion Puablica”, el primero, que lo entiende como sustancia o materia, es

® ReAL ACADEMIA ESPAROLA, Diccionario de la lengua espariola...op.cit., voz “Publica”, Disponible
en: http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=publica.
® MAURIN, André, Derecho administrativo francés, trad. Julio BusTILLOS, México, IIJ-UNAM-Porria,

Coleccion internacional de Derecho Administrativo, 2004, p. 3. En el mismo sentido el Diccionario
juridico mexicano afirma que por Administracién Publica se entiende, de manera general “...aquella
parte del Poder Ejecutivo a cuyo cargo esta la responsabilidad de desarrollar la funcion
administrativa. De esta manera, la Administracion Publica puede entenderse desde dos puntos de
vista: uno organico, que se refiere al 6rgano o conjunto de 6rganos estatales que desarrollan la
funcién administrativa, y desde el punto de vista formal o material, segun el cual debe entenderse
como la actividad que desempenan este érgano o conjunto de érganos. Con frecuencia, suele
identificarse a la funcidon administrativa, como la actividad de prestacion de servicios publicos
tendentes a satisfacer necesidades de la colectividad”. OsorNIO Corres, Francisco Javier y
VILLAREAL Corrales, Lucinda, “Administracién Publica”, en INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS,
Diccionario juridico mexicano, Tomo A-C, México, [[J-UNAM-Porraa, 2007, pp. 125 y 126. De igual
manera, el Doctor B. Guy PETERS sefala que la Administracion Publica puede describirse de la
siguiente manera: “1. En cuanto a lo funcional, como el proceso de aplicacion de reglas, es decir, el
proceso mediante el cual las reglas generales se convierten en decisiones especificas para casos
individuales. 2. Como estructuras gubernamentales cuya funcién primordial es desempenar las
funciones descritas en 1”. PETERS, Guy, La politica de la burocracia, trad. Eduardo L. SUAREZ
Galindo, México, Colegio Nacional de Ciencias Politicas y Administracién Publica-FCE, Seccién de
Obras de Administracién Publica, 2003, pp. 68 y 69.



decir, una actividad y, el segundo, que lo comprende como concerniente a las
corporaciones o entidades colectivas que ejercen dicha actividad, o sea, como
organo. Entonces podemos percatarnos que una sola de las nociones de
Administracién Publica es insuficiente para entender lo que es, a razén de eso es
necesario hablar de ambas acepciones.

En suma, hablamos de Administracién Publica: a) desde el punto de vista
material, sustancial u objetivo, cuando la funciéon del Estado, la actividad
administrativa, estd destinada a satisfacer las necesidades de interés publico
mediante la ejecucion practica y gestién inmediata de cometidos estatales,” y b)
desde el aspecto de institucion politica, organico o subjetivo, la Administracion
Publica consiste en el conjunto de 6rganos estructurados jerarquicamente dentro
del Poder Ejecutivo, por lo cual quedan fuera de tal concepto los 6rganos de los
Poderes Ejecutivo y Judicial que ejecutan funcién administrativa.®> Ambos criterios
entremezclados son necesarios para comprender que también estos érganos del
poder, aparte de su propia funcién legislativa y judicial, cumplen funcién

administrativa.®
1. 2. ADMINISTRACION PUBLICA EN SU SENTIDO ORGANICO

De manera convencional, cuando se menciona a la administracion, se hace
referencia al conjunto de o6rganos mediante los cuales son conducidas vy
ejecutadas las tareas publicas.”® Un 6rgano administrativo, bajo esta perspectiva

organicista, es una esfera de competencia, un conjunto de atribuciones que fija la

” Vid. DrRomi, Roberto, Derecho Administrativo, 112 ed., Buenos Aires, Ed. Ciudad Argentina, 2006,
p. 105 y DELGADILLO Gutiérrez, Luis Humberto, Elementos de Derecho Administrativo. Primer
curso, México, Ed. Limusa, 2008, pp. 41-43.

® Ibid., p. 85.

° Ibid. p. 41 y LOPEZ Vergara, Patricia, “Funcién administrativa del poder judicial”, en HUTCHINSON,
Tomas, Elementos de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Ed. La Ley, Coleccién de andlisis
jurisprudencial, 2003, p. 23.

' SERRA Rojas, Andrés, Derecho Administrativo. Primer curso...op.cit., p. 79.



ley''y la falta de éstas deriva en la inexistencia del érgano, lo cual da origen a que
los actos asi producidos no tengan valor juridico, que sean juridicamente
inexistentes. '

Bajo éste punto de vista, a la Administracion Publica se le identifica con el
Poder Ejecutivo y todos los érganos o unidades administrativas que directa, o
indirectamente, dependen de é1."® Nuestra organizacién politica, dividida en
Federacion, Estados, Municipios y Distrito Federal, impone la existencia de cuatro
tipos de Administracién Publica,’* en el presente estudio Unicamente nos
ocuparemos de la Federal, la cual organicamente esta constituida por el
Presidente de la Republica, las Secretarias de Estado, la Consejeria Juridica del
Ejecutivo Federal, la Procuraduria General de la Republica, todos los érganos
centralizados y sus respectivos desconcentrados, descentralizados, las empresas
de participacion estatal, las instituciones nacionales de crédito, las organizaciones
auxiliares nacionales de crédito, las instituciones nacionales de seguros y de
flanzas y los fideicomisos publicos; esto segun el articulo 90 de nuestra Carta
Magna y el articulo 12 de la Ley Organica de la Administracién Publica Federal.

La determinacién de los érganos que integran la Administracién Publica, al

[{F4

menos de los que podemos llamar “6rganos primarios”, se encuentra sujeta a una
“reserva de ley”, lo cual significa que solamente el Congreso de la Unidn, a través

de una ley, puede modificar la estructura de los mencionados érganos primarios.

! Las atribuciones comprenden el contenido de la actividad del Estado, lo que el Estado puede o
debe hacer. FRAGA Magana, Gabino y FRAGA Pefia, Manuel, Derecho Administrativo, 472 ed.,
Porraa, 2009, p. 26.

> NAVA Negrete, Alfonso, Derecho Administrativo mexicano, 3¢ ed., México, FCE, Coleccion
Popular, 2007, p. 541.

'3 El Doctor Miguel AcosTA Romero sostiene que la Administracion Publica es “la parte de los
6rganos del Estado que dependen directamente, o indirectamente, del Poder Ejecutivo, tiene a su
cargo la actividad estatal que no desarrollan los otros poderes, su accion es continua y
permanente, siempre persigue el interés publico, adopta una forma de organizacién jerarquizada y
cuenta con: a) elementos personales; b) elementos patrimoniales; ¢) estructura juridica, y d)
procedimientos técnicos”. ACOSTA Romero, Miguel, Teoria general del Derecho Administrativo.
Primer curso, 172 ed., México, Porrla, 2004, p. 263.

' NAVA Negrete, Alfonso, Derecho Administrativo mexicano...op.cit., p. 197.



De tal suerte que el Presidente de la Republica no puede crear o desaparecer
Secretarias de Estado, ni siquiera puede modificar su denominacién.'

Desde esta perspectiva, la funcidbn administrativa implica una estructura
organica: equivale a aparato administrativo o Administracién Publica, refiere a la
identificacién entre el 6rgano y la funcién desempefiada por éste.”® Es decir, el
conjunto de 6rganos estatales encargados de la ejecucién concreta y practica de
los cometidos estatales. Incluye todos los érganos que forman el aparato
tradicionalmente llamado Administracion estatal, 6rganos del Poder Ejecutivo, y
organos integrantes de los otros poderes del Estado, Legislativo y Judicial, en
cuanto realicen esa actividad sustancial de ejecucion practica y gestién inmediata
de cometidos estatales.

En suma, la Administracidon Publica, entendida en su sentido organico, la
integran el conjunto de organos estructurados jerarquicamente dentro del Poder

Ejecutivo, los cuales siempre ejecutan funcién administrativa.'’

1. 3. ADMINISTRACION PUBLICA EN SU SENTIDO MATERIAL

Desde esta perspectiva, la Administracion Publica se entiende como la

realizacion de la actividad que corresponde a los 6rganos que forman ese sector,

'> CARPIZO, Jorge y CARBONELL, Miguel, Derecho constitucional, 42 ed., México, 11J-UNAM-Porria,
Serie Doctrina Juridica (No. 153), 2006, p. 99. Vid. CARBONELL, Miguel, “Reserva de ley”, en
INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Diccionario juridico mexicano. Tomo P-Z...op.cit., pp.
3334-3336.

'® LoPEZz Vergara, Patricia, “Funcién administrativa del poder judicial”, en HUTCHINSON, Tomas,
Elementos de Derecho...op.cit., p. 23.

" NAVA Negrete, Alfonso, voz “Derecho Administrativo”, en INSTITUTO DE INVESTIGACIONES
JURIDICAS, Diccionario juridico mexicano. Tomo D-H...op.cit., p. 1112 y DELGADILLO Gutiérrez, Luis
Humberto, Elementos de Derecho Administrativo. Primer curso...op.cit., p. 43, NAVA Negrete,
Alfonso, Derecho Administrativo...op.cit., p. 541 y DELGADILLO Gutiérrez, Luis Humberto, Elementos
de Derecho Administrativo. Primer curso...op.cit., p. 85.
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entonces, administrar es realizar una serie de actos para conseguir una finalidad
determinada.’

El enfoque material u objetivo de la Administracién Publica se estructura a
partir de la concepcion etimoldgica de término administracion (administratio o ad
manus trahere), lo cual implica la idea de una prestacién de servicios o del manejo
de intereses dirigidos a un fin, entonces desde el punto de vista objetivo la
Administracién Publica es entendida como la actividad que de manera concreta,
inmediata, continua y espontanea realizan los érganos del Estado para atender los
intereses publicos.™

Desde esta perspectiva, no interesa cual es el 6rgano que realiza tales
actividades, ya que la misma puede efectuarse por los érganos de los poderes
Ejecutivo, Legislativo o Judicial, pero como veremos, la funcién administrativa se
encuentra esencialmente dentro del Poder Ejecutivo, aunque no de manera
excluyente debido a que los otros dos érganos del Poder de la Federacion ejercen
de manera restringida funcion administrativa, actos que son llamados
materialmente administrativos.®

La funcién administrativa objetivamente o materialmente hablando, es un
conjunto de actividades encaminadas hacia un fin, independientemente del 6rgano
0 agente que la realice y que se traduce en una ejecucién concreta y practica. De
esta manera, cuando la gestion y el servicio estén en funcién del interés colectivo,
estaremos en presencia de Administracion Publica.?’

En opinién de Roberto DROMI, juridicamente el concepto “funcion” significa:

'® AcosTA Romero, Miguel, Teoria general del Derecho Administrativo. Primer curso...op.cit., p.
265.

' DELGADILLO Gutiérrez, Luis Humberto, Elementos de Derecho Administrativo. Primer
curso...op.cit., p. 85 y DELGADILLO Gutiérrez, Luis Humberto y LUCERO Espinosa, Manuel,
Compendio de Derecho Administrativo. Primer curso, 82 ed., México, Porria, 2008, pp. 34-36.

% NavA Negrete, Alfonso, voz “Derecho Administrativo”, en INSTITUTO DE INVESTIGACIONES
JURIDICAS, Diccionario juridico mexicano. Tomo D-H...op.cit., p. 1112.

2" Dromi, Roberto, Derecho Administrativo...op.cit., p. 106. Cfr. DELGADILLO Gutiérrez, Luis

Humberto, Elementos de Derecho Administrativo. Primer curso...op.cit., p. 37.
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“el establecimiento de una competencia para el desarrollo de una
determinada actividad”.??

Lo cual indica una actividad atribuida a una entidad publica o privada, que
establece en el contenido de esa actividad y en el objetivo que persigue un cierto
tipo de efecto que se entiende expresidn de una potestad juridica, es decir de una
situacion de poder que tiene como finalidad la realizacion de intereses ajenos y
objetivos.?

A partir de lo ya dicho, en el derecho se introduce la idea de “funcion
administrativa” cuando el Estado no busca la realizaciébn de objetivos para
satisfacer sélo intereses privados, sino que enlaza con una pluralidad de intereses
publicos y objetivos, coordinados entre si, incluso susceptibles de conflictos
puesto que no necesariamente son arménicos entre ellos. La funcién
administrativa al atender concretamente los intereses publicos, necesariamente
incide en los intereses privados, de manera que ésta se manifiesta
discrecionalmente identificando y atendiendo un interés publico concretamente en
la comparacion y eleccion entre varios intereses que han de satisfacerse o
sacrificarse en base al interés primario que tiende a perseguir.?* La realizacion de
la funcion administrativa implica la existencia de una serie de facultades dadas a
favor de los érganos que realizan dicha funcién, con el fin de que puedan cumplir
con las tareas que los ordenamientos legales les imponen.®

Toda vez que lo gestado y gestionado es el bien comun, en tanto se trata
de actividad concreta dirigida, mediante una accion positiva, a la realizacién de los
fines de seguridad, progreso y bienestar de la comunidad, a la integracion de la

actividad individual en vista del interés general, se verifica funcién administrativa

%2 Lipp1, Andrea, y MoRisi, Massimo, Gestion y administracion publicas...op.cit., p. 21.

8 Vid. DELGADILLO Gutiérrez, Luis Humberto y LUCERO Espinosa, Manuel, Compendio de Derecho
Administrativo. Primer curso...op.cit., p. 35y 36.

2 Lipp1, Andrea, y MoRisi, Massimo, Gestion y administracion publicas...op.cit., pp. 22 y 23.

® DELGADILLO Gutiérrez, Luis Humberto, Elementos de Derecho Administrativo. Primer

curso...op.cit., p. 315.
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en los tres érganos fundamentales del Estado (Legislativo, Ejecutivo y Judicial) y
también en los 6rganos publicos no estatales (por autorizacidn o delegacion
estatal), cumpliendo asi los cometidos que el orden politico y el orden juridico
asigna al Estado.

Asi pues, la actividad administrativa cubre un amplio espectro de actividad
publica, no sb6lo de ejecucién estatal, de contenido heterogéneo, que puede

consistir en:?®

1. El dictado de normas juridicas generales en el ambito administrativo
en el ejercicio de la facultad reglamentaria,®’ y la ejecucién de actos
administrativos.?®

2. La actuacion material en la ejecucién de decisiones para satisfacer
necesidades publicas (hecho administrativo).?

3. La certificacién de hechos juridicamente relevantes, tanto a peticion
de particulares interesados (registros, transcripciones, certificaciones) como de

oficio (actas, inspecciones, etcétera).*

%6 DroMI, Roberto, Derecho Administrativo...op.cit., p. 106.
27« _.norma de caracter general, abstracta e impersonal, expedida por el titular del Poder Ejecutivo,
con la finalidad de lograr la aplicacion de una ley previa’, GONzZALEZ Oropeza, Manuel, voz
“Reglamento”, en INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Diccionario juridico mexicano. Tomo P-
Z...op.cit, p. 3253.

8 Acto por el cual la autoridad administrativa expresa su voluntad creando situaciones juridicas
individuales, a través de las cuales se trata de satisfacer las necesidades de la colectividad. Vid.,
NAVA Negrete, Alfonso y QUIROZ Acosta, Enrique, voz “Acto administrativo”, en INSTITUTO DE
INVESTIGACIONES JURIDICAS, Diccionario juridico mexicano. Tomo A-C...op.cit., p. 89.

% Un hecho es una ejecucién material: tanto cuando ejecuta un acto, como cuando en ausencia de
un acto transmite directamente en la actuacién material la voluntad a que responde. Entonces,
estamos ante un hecho cuando la exteriorizacion de la decision se hace recién a través de la
ejecucion misma. GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo | [En linea, formato
PDF], 82 ed., Buenos Aires, Ed. Biblioteca Juridica Argentina, 2003, p. X3, Disponible en:
http:/www.gordillo.com

% Id.
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4. La constitucion, modificacion y extincion de relaciones entre los
particulares (inscripciones de registros publicos: propiedad, estado civil, comercio,
etcétera).

5. La consulta (dictamenes, solicitudes de opinidn, etcétera) a fin de
informar o asesorar a los érganos activos (actos de simple administracion).

6. El control preventivo o sucesivo de legitimidad u oportunidad de la
actividad de los 6rganos estatales.

7. La promocion de la actividad de los érganos llamados a satisfacer un
interés publico concreto (propuestas y peticiones).

8. La realizacién efectiva de los intereses publicos por medio de actos,

hechos, contratos, etcétera.

Por otro lado, el constante aumento de la actividad del Estado se hace
notorio en los dominios de la Administracién Publica, esto debido a que a través
del cumplimiento de las funciones de la misma se logra la mayor parte de los fines
estatales. La actividad teleologica de la Administracién se despliega a través de
dos vias principales: la intervencién (policia, defensa del orden y seguridad
publica) y el servicio publico (prestacion técnica para la satisfaccion de
necesidades publicas).

Dentro de la nocién material de la Administracion Publica cabria hacer
referencia al aspecto procesal de la misma, ya que desde este punto de vista, la
Administracidn tiene modos especiales de exteriorizacion. Son las formas juridicas
administrativas (acto, acto de simple administracion, hecho, reglamento y contrato
administrativo) que se producen, preparan, emiten y extinguen por vias de los
procedimientos administrativos, reglados para tal efecto. El régimen juridico de
esos actos, que forman parte del contenido de la funcién, seré

preponderantemente de Derecho Publico.*’

" DELGADILLO Gutiérrez, Humberto, Elementos de Derecho Administrativo. Primer curso...op.cit.,
pp. 195y 196.
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En resumen, a la funcion administrativa se le pueden distinguir aspectos
organicos, materiales y procesales, referidos al sujeto, al contenido y a la forma de

actuacion, respectivamente.*

1. 3. 1. DEL ORGANO EJECUTIVO

La funcién administrativa comprende la actividad por la cual el Estado
anima y dirige los mecanismos de su organizacion y accion. Actividad concreta y
practica desplegada por el Estado, preponderantemente a través del Poder
Ejecutivo, para el inmediato cumplimiento de sus objetivos.

A esa actividad se le califica como funcién ejecutiva o funcion
administrativa, aunque los términos no son equivalentes, ya que no toda la
actividad administrativa es ejecutiva. La ejecucién tiene un alcance mas
restringido; es una especie de “funcién administrativa”.®®

La actividad estatal se refleja en los dominios del Poder Ejecutivo, ya que
por medio de él se realiza la mayor parte de los fines estatales, en tanto la
actividad de la Administracion discurre por las vias de intervencidn, restriccién,
fomento, prestacion, fiscalizacién. Cabe advertir, como ya hemos senalado, que
en nuestro ordenamiento juridico los otros Poderes (Legislativo y Judicial) también
ejercen funcidon administrativa.

La Constitucion Federal ha cristalizado normativamente este sistema,
reservando competencias exclusivas al Poder Judicial (capitulo 1V) y al Poder
Legislativo (capitulo 1l), en cuanto ejercen funciones materialmente judiciales o
sustancialmente legislativas, respectivamente y permitiendo el ejercicio de la
funcion administrativa a todos los érganos.

Asi la funcién administrativa no esta sélo a cargo del 6rgano ejecutivo, sino
que también en cierta medida la realizan los érganos legislativo y judicial bajo el
mismo régimen juridico, el Derecho Administrativo. Esto es asi cuando dichos

% DrowmI, Roberto, Derecho Administrativo...op.cit., p. 108.
% DELGADILLO Gutiérrez, Humberto, Elementos de Derecho Administrativo. Primer curso...op.cit.,
pp. 41-43.
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organos estatales desarrollan una actividad materialmente administrativa, ya sea
celebrando contratos instrumentales, administrando su patrimonio o gestionando
su personal de apoyo.

Obviamente cuando el Legislativo sanciona una ley o el Judicial dicta una
sentencia lo hacen bajo sus respectivas normatividades, y con dichos actos se
agotan la funcion legislativa y la funcién jurisdiccional respectivamente, pero en
ambos casos ni el pronunciamiento legislativo ni la resolucién judicial satisfacen de
suyo las necesidades juridicas y sociales, sino que ademas es necesaria su
ejecucion, su actuacién material y practica, esto es, por via administrativa.

Toda esta actividad instrumental, que no constituye propiamente la funcién
especifica que les ha sido atribuida por la Constitucion pero que es absolutamente
necesaria para la realizacion de sus cometidos constitucionales, se rige por el
Derecho Administrativo. Esto es asi porque ningun sentido tiene que las reglas de
actividad de simple gestion de estas instituciones sean diversas de las que rigen
para las restantes administraciones publicas en esas mismas materias, ni puede
admitirse un Estado de Derecho que, con el pretexto de su naturaleza de poderes
constitucionales extra-administrativos, no se domicilien en la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, ni en ninguna otra los conflictos que pueda generar
dicha actividad instrumental o logistica, quedando inmune a todo control judicial, **
con violacion al parrafo segundo del articulo 17 de la propia Constitucién, que
reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva frente a todos los poderes publicos,

esto de la siguiente manera:

“Articulo 17 Constitucional, segundo parrafo: Toda persona tiene
derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos
para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus

resoluciones de manera pronta, completa e imparcial”.

% Vid., PARADA, Ramén, Derecho Administrativo I. Parte general, 162 ed., Madrid, Marcial Pons,
2007, pp. 29-31.
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En el caso del Poder Ejecutivo esta actividad administrativa se ve
acentuada, como se pone de manifiesto en las atribuciones que le otorga la
Constitucion en su articulo 90, en tanto y en cuanto es responsable politico de la
administracién; expide instrucciones y reglamentos para la ejecucién de las leyes
segun el articulo 89 fraccion | de nuestra Carta Magna; y, segun las fracciones IV
y V del mismo articulo, provee los empleos militares.

Pero ademds, se especializa la funcion administrativa en el ambito del
Ejecutivo, a través del Presidente de la Republica, que es el que ejerce la
administracién general del pais, expidiendo reglamentos, nombrando empleados,
haciendo recaudar las rentas de la Nacién, ejecutando la ley de presupuesto
(articulo 89, fraccién | Constitucional) y produciendo informes (articulo 69
Constitucional).

1. 3. 2. DEL ORGANO LEGISLATIVO

La actividad administrativa o “administracion domestica” del 6rgano
legislativo es variada, de modo meramente enunciativo diremos que abarca las
siguientes funciones:

1) De control. La actividad que realiza el Congreso a fin de controlar al
organo ejecutivo (investigaciones, pedidos de informes, concesion de licencias,
etcétera) es de naturaleza administrativa.

De igual modo a través de la Fiscalizacién Superior de la Federacion
(articulo 79 Constitucional), la Camara de Diputados, ejerce una amplia actividad
de control administrativo, previo, simultaneo y posterior, de los actos del Poder
Ejecutivo.

2) De organizacion. Determinados actos que realiza el 6rgano
legislativo respecto de su propia organizacion o relativos al personal
administrativo, estan sujetos al régimen juridico-administrativo. Asi, por ejemplo,
todo lo referente a organizacion y funcionamiento de bibliotecas (compra de libros,
mesas, ficheros), imprentas (adquisicién de materiales, edicion y venta de diarios
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de sesiones), servicios de confiteria (otorgamiento de concesion), nombramiento y
remocion de empleados del Congreso, etcétera.

3) De autorizacién. También poseen naturaleza administrativa ciertos
actos que, no obstante su valor formal de leyes, carecen de generalidad y tienen
un contenido concreto y limitado; por ejemplo, la leyes que autorizan a la
Administracién central a enajenar o gravar sus bienes, transar, o las que
establecen pensiones extraordinarias.

La legislacion admite el ejercicio de actividad administrativa por el 6rgano
legislativo, regulando la impugnabilidad judicial de los actos administrativos
emitidos por el poder Legislativo.

1. 3. 3. DEL ORGANO JUDICIAL

La Constitucion Federal, en su articulo 94, ha deslindado, dentro de la
misma estructura organizativa del Poder Judicial, por una parte la funcién
jurisdiccional, que en forma exclusiva y excluyente ejercen la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién y los
demas tribunales inferiores, y por otra parte la funcién administrativa, que se
desarrolla en el ambito del érgano jurisdiccional, que corre eminentemente por
cuenta del Consejo de la Judicatura Federal. Y decimos que de forma eminente,
porque también la Suprema Corte tiene atribuciones para desarrollar tal actividad,
aungue de un modo mas limitado.

El érgano jurisdiccional ejerce actividad administrativa, como pasa con el
organo legislativo, en tanto nombra y remueve empleados, alquila o adquiere
locales, compra libros, edita fallos, adquiere elementos de trabajo; evidentemente,
en estos casos realiza una actividad materialmente administrativa. Son actos
realizados por el érgano judicial relativos a su propia organizacién interna y a
cuestiones de personal analogas a las que ventilan otros 6rganos en ejercicio de
competencia administrativa.

Como actividad no jurisdiccional cumplida por los magistrados judiciales

tenemos los llamados “procedimientos judiciales no contenciosos”, también
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conocidos, de manera errébnea, como de “jurisdiccion no contenciosa” o
“jurisdiccién voluntaria”.®® En estos no existe controversia, los interesados acuden
ante el 6rgano del Estado encargado del desempefio de la funcion jurisdiccional
para solicitarle su intervencién por derivarse del derecho objetivo la necesidad de
la intervencién del 6rgano jurisdiccional pero, sin que haya promovida entre partes
una cuestion controversial o contradictoria.®®

El Codigo Federal de de Procedimientos Civiles dispone al respecto en su
articulo 530 lo siguiente:

“Articulo 530.- La jurisdiccion voluntaria comprende todos los actos
en que, por disposicion de la ley o por solicitud de los interesados, se
requiere la intervencién del juez, sin que esté promovida ni se promueva

cuestion alguna entre partes determinadas”.

Como hemos dicho, en sentido material, la aqui llamada jurisdiccidén
voluntaria, no es jurisdiccion debido a que, para ser tal es esencial que se diga el
derecho frente a una controversia entre partes planteada ante el juzgador.
Entonces, sélo puede considerarse jurisdiccién desde una perspectiva formal, esto

% E| Doctor José OVALLE Favela opina que la denominacion “jurisdiccion voluntaria” es errénea,
debido a que esta no tiene en modo alguno naturaleza jurisdiccional ni es voluntaria, primero, no es
jurisdiccion ya que carece de la finalidad y del elemento objetivo propios de esta funcion estatal, es
decir, la resolucién de litigios mediante la aplicacién del Derecho y; segundo, no es voluntaria por
que la promocion de los procedimientos denominados de jurisdiccion voluntaria no obedece a una
expresion volitiva libre del interesado, sino que se impone por la ley, por lo tanto considera mas
acertada la denominacién de Ignacio MEDINA Lima: “procedimientos judiciales no contenciosos”.
OvVALLE Favela, José, Teoria General del Proceso, 62 ed., 22 reimp., México, Oxford University
Press, Coleccién Textos juridicos universitarios, 2006, pp. 127 y 128. Hacemos referencia a la
denominacion “jurisdiccién voluntaria” toda vez que es usada por la legislacién mexicana vigente,
esto en los articulos 530 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles y 893 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

% ARELLANO Garcia, Carlos, Teoria General del Proceso, 172 ed., México, Porrta, 2009, p. 342.
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debido al 6rgano estatal que interviene, aunque, desde el punto de vista material,
estamos en presencia de una funcién administrativa.>’

Entonces, constituye tipicamente una actividad administrativa, aunque por
las clases de relaciones juridicas en que incide se trata de una “administracién
judicial” con un cometido estrictamente administrativo. Los procedimientos
judiciales no contenciosos son una forma particular de actividad del Estado
perteneciente a la funcién administrativa cumplida por el érgano jurisdiccional.®®

Por lo dicho, podemos percatarnos que los procedimientos judiciales no
contenciosos no son materia encomendada al o6rgano judicial como funcion
jurisdiccional, sino como funcién administrativa. La intervencién estatal, que
supone siempre la actividad administrativa para la tutela del interés publico y para
gue los actos tengan cierto valor formal, esta confiada en el caso al érgano judicial
que, a diferencia de lo que ocurre en los casos de la jurisdiccion contenciosa, no
resuelve sobre la pretensién de un particular respecto de otros,*® sino que se trata
de cuestiones que atafien a individuos particularmente considerados. Se procura
obtener certidumbre juridica, o certificacién que acredite un hecho o circunstancia
cuya prueba le sea necesaria al individuo o le confiera una ventaja juridica, sin
controversias ni partes; siendo el conocimiento del juez simplemente informativo,*°
su decisién no causa estado y por lo tanto no adquiere fuerza de cosa juzgada.

Dentro del régimen legal mexicano podemos enunciar los siguientes casos

de jurisdiccién voluntaria, entre otros:

i) La integracién de la capacidad juridica; por ejemplo, nhombramiento
de tutor o curador en los supuestos de ley y venia para la enajenacioén de bienes
de menores e incapaces,

ii) El cambio de estado civil; por ejemplo, declaracion de ausencia con

presuncién de fallecimiento,

% Ibid., p. 342 y 343.
% Dromi, Roberto, Derecho Administrativo...op.cit., p. 109.
% ARELLANO Garcia, Carlos, Teoria General del Proceso...op.cit, p. 343.
40
Id.
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iii) Materia mercantil por medio de la inscripcidn registral (registro de la
propiedad, Registro Publico de Comercio, etcétera) de ciertos actos juridicos para
que adquieran valor y efectos frente a terceros como, por ejemplo: contrato de
sociedad mercantil, mandato, etcétera),

iv) La certificaciébn de actos; por ejemplo, rectificacion de partidas,

homologacién de convenios, etcétera.

La naturaleza de los procedimientos judiciales no contenciosos es
administrativa, cumplida en el ambito del 6rgano jurisdiccional. El Estado atribuyd
el conocimiento de esos procedimientos al 6rgano Judicial por considerar que éste
puede responder a las necesidades de control y vigilancia, ademas de regular la
impugnabilidad judicial de los actos administrativos que emite.*’

Las expresiones “en cuanto proceda por derecho”, “sin perjuicio”, “en
cuanto haya lugar”, se utilizan para caracterizar la ausencia de cosa juzgada.
Mediante ellos, los jueces no juzgan ni prejuzgan. Se limitan a fiscalizar si lo que
ha afirmado el peticionante es prima facie cierto, con arreglo a las pruebas que él
mismo aporta.

Las mencionadas actividades materialmente administrativas realizadas por
el Poder Legislativo y el Poder Judicial, son adicionales a sus funciones
principales a cuyo sostenimiento se establecen (juzgar, legislar), funciones
principales que contindan siendo completamente extrafias al Derecho

Administrativo.*?
1. 4. LA ADMINISTRACION PUBLICA EN EL ESTADO DE DERECHO

Para poder entender a la Administracion Publica debemos hablar del

Estado de Derecho, debido a que esta, como parte del Ejecutivo Federal, es la

*' Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, articulo 535.- “Las resoluciones dictadas en
jurisdiccion voluntaria no admiten recurso alguno”.

“2 GARCIA De Enterria, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramoén, Curso de Derecho Administrativo.
Tomo I, 102 ed., 12 reimp., Madrid, Ed. Civitas, 2001, 825, p. 37.
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encargada de hacer cumplir las leyes, la cual es una funcién primordial del Estado.
Como base fundamental para la existencia del Estado de Derecho, como es
entendido en la actualidad, respecto a la Administracién Publica, se debe hacer
mencion de: 1) la division de poderes, 2) el principio de subordinacién al derecho,
3) el principio de legitimacién democrética de la Administracion Publica 4) la tutela
de derechos fundamentales como limite a la funcion de la administracién publica vy,
5) el principio de responsabilidad publica del Estado.

Primeramente, el concepto “Estado”, segun la REAL ACADEMIA ESPANOLA,
hace referencia al “conjunto de los érganos de gobierno de un pais soberano™ y
en la misa linea de pensamiento estan los doctores Héctor Fix-Zamudio vy
Salvador VALENCIA Carmona, al indicar que el concepto “Estado” designa a la
totalidad de la comunidad politica, al conjunto de instituciones y de personas,
gobernantes y gobernados, que forman parte de una sociedad juridicamente
organizada sobre un espacio geografico determinado.*

Al respecto, el Doctor Ignacio BURGOA Orihuela nos dice lo siguiente:

“...el Estado mexicano es una institucion juridico-politica dotada de
personalidad, o sea, en otras palabras, es una persona moral que se
distingue de las demas que dentro del él existen por que tiene el caracter
de suprema. El Estado mexicano, como todo Estado, implica una
organizacion o estructura juridica dinamica, por que cuento como persona
moral desarrolla una conducta para conseguir determinados fines

especificos en beneficio de la nacién, y los cuales fundan su justificacion”.*®

*® REAL ACADEMIA ESPANOLA, voz “Estado”, Diccionario de lengua espafiola...op.cit., Disponible en:
http://buscon.rae.es/drael/ SrvltConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=estado

* Fix-Zamudio, Héctor y VALENCIA Carmona, Salvador, Derecho Constitucional mexicano y
comparado, 42 ed., IIJ-UNAM-Porraa, Serie Doctrina Juridica (No. 19), 2005, p. 243.

** BurGoA Orihuela, Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, 202 ed., México, Porrta, 2009, p.

29. (Las cursivas son nuestras).
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El Doctor Rolando TAMAYO y Salmoran es quien nos da una caracterizacién
del Estado y nos describe sus caracteristicas fundamentales, esto de la siguiente

manera:

“Basicamente se concibe al Estado como una corporacién, como una
persona juridica. Esta corporacion [...] es territorial, esto es, actia y se
manifiesta en un espacio, [en] una determinada [...] circunscripcion
territorial. Otra caracteristica del Estado [...] es que actua, se conduce, de
forma autdbnoma e independiente. Este ultimo dato se describe como poder

originario, autoridad soberana o, simplemente como soberania”.*®

Por su parte, el Doctor Eduardo GARCIA Maynez, opina que el “Estado”
puede definirse como:

“la organizacién juridica de una sociedad bajo un poder de

dominacion que se ejerce en determinado territorio”.*’

Las actividades del Estado, es decir, el conjunto de actos juridicos y
materiales, operaciones y tareas que realiza, se definen por el conjunto de normas
que crean 6rganos, fijan su funcionamiento y los fines que debe alcanzar.*® El
Estado tiene fines, que constituyen direcciones, metas propdsitos o tendencias de

caracter general que se reconocen al Estado para su justificacién.*

*® TamMAYO y Salmoran, Rolando, Elementos para una teoria general del Derecho (Introduccion al
Estudio de la Ciencia Juridica), 2% ed., 22 reimp., México, Ed. Themis, Colecciéon Teoria del
Derecho, 2005, p. 161.

*” GARCIiA Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del Derecho, 58 ed., México, Porriia, 2005, p.
98.

*® FRAGA Magana, Gabino y FRAGA Pefa, Manuel, Derecho Administrativo...op.cit., p. 13 y DROMI,
Roberto, Derecho Administrativo...op.cit., p. 95.

*° SERRA Rojas, Andrés, Derecho Administrativo. Primer curso...op.cit., p. 39.
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Las funciones que se le atribuyen al Estado para la satisfaccidén de los fines

que tiene encomendados son esencialmente tres:>°

€ Funcion legislativa: Funcién del Estado encaminada a establecer las
normas juridicas generales, de esta manera, el Estado moderno es el
creador del orden juridico nacional.

€ Funcion jurisdiccional: Funcion del Estado encargada de resolver las
controversias, estatuir o declarar el Derecho.

€ Funcion administrativa: Funcién que comprende la realizacion de
actos juridicos o materiales, ejecutados de acuerdo con el mandato
legal, que produce transformaciones concretas en el mundo

juridico.”’

El Diccionario juridico mexicano nos define “Estado de Derecho” como
aquel Estado donde sus diversos 6rganos e individuos miembros se encuentran
regidos por el Derecho y sometidos al mismo, de esta manera se hace referencia
a aquel Estado cuyo poder y actividad estan regulados y controlados por el
Derecho, en este sentido, el Estado de Derecho contrasta con todo poder
arbitrario y se contrapone a cualquier forma de Estado absoluto o totalitario.*

El Estado no siempre se ha sometido a los dictados del Derecho, mas el

Estado moderno tiene como caracteristica su plena sujecion al mismo. La

% Ibid., p. 40 y DRomI, Roberto, Derecho Administrativo...op.cit., p. 96.
" DeLGADILLO Gutiérrez, Luis Humberto, Elementos de Derecho Administrativo. Primer
curso...op.cit.,, p. 43.

°2 ORrRozCcO Henriquez, Jesus, “Estado de Derecho”, en INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS,
Diccionario juridico mexicano...op.cit., tomo D-H, p. 1564. En el mismo sentido, los maestros
Rafael DE PINA y Rafael DE PINA Vara, nos definen el concepto “Estado de Derecho” como “aquel
cuyo poder se encuentra determinado por preceptos legales, de tal modo que no puede exigir de
sus miembros ninguna accién u omisién que no tenga su fundamento en la existencia de una
norma juridica preestablecida”. DE PINA, Rafael y DE PINA Vara, Rafael, voz “Estado de Derecho”,

en Diccionario de Derecho, 342 ed., México, Porraa, 2005, p. 279.
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actividad de la Administracion Puablica tiene una sujecién total a los mandatos del
Derecho, pero con ciertos privilegios, cuestion que tiene las siguientes

caracteristicas:®®

a) Existencia de un derecho especial aplicable a la Administracién Publica:
Este Derecho especial es el Administrativo, el cual, en palabras del
Doctor Ernesto GUTIERREZ y Gonzalez es:

“...el conjunto de normas juridicas, que determinan las conductas del
Estado para el desempefio de actividades catalogadas como funcién

administrativa, ya en forma directa, ya indirecta”.>*

b) Existencia de prerrogativas de la Administracién Publica:

e Expedir normas juridicas en el ambito administrativo en ejercicio
de la facultad reglamentaria.

e Celebrar actos bilaterales de tipo contractual con los privilegios
inherentes a su condicion juridica, con arreglo a una relacidén
juridica preestablecida en aras del interés publico.>

e Utilizar la fuerza publica para el cumplimiento de sus
resoluciones.

e Imponer sanciones a los administrados cuando infringen el

ordenamiento administrativo.

c) Restricciones impuestas a la Administracion Publica:

°® FERNANDEZ Ruiz, Jorge, Derecho Administrativo y Administracion Publica, 22 ed., México, IlJ-
UNAM-Porrda, Serie Doctrina Juridica (No. 277), 2006, p. 166-168.

* GUTIERREZ y Gonzalez, Ernesto, Derecho Administrativo y Derecho Administrativo al estilo
mexicano, 32 ed., México, Porrda, 2008, p. 146.

% FERNANDEZ Ruiz, Jorge, Derecho Administrativo. Contratos, 32 ed., México, IlJ-UNAM-Porrua,
Serie Doctrina Juridica (No. 486), 2009, p. 83.
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e De acuerdo con el principio de legalidad, todo acto o
procedimiento de la Administracion Publica debe estar previsto en
un ordenamiento juridico aplicable, debido a que los 6rganos o
autoridades estatales so6lo estan facultados a hacer lo que les
permite la ley.

e La sujecidén de su actuacion a procedimientos formales y tramites
precisos, para garantizar su legalidad, su imparcialidad y la
igualdad de trato a los administrados.

e El control jurisdiccional de su actuacion mediante el tribunal
contencioso-administrativo y el juicio de amparo o por medio de
los dérganos judiciales ordinarios cuando se somete al derecho
ordinario.

e El control presupuestal de su actividad por parte del poder
legislativo, mediante la aprobacién del presupuesto al que debe
sujetar su gasto.

e El control contable y financiero de su actuacién a través de la
revision de la cuenta publica practicada por la Auditoria Superior
de la Federacidn, sin perjuicio del autocontrol al que se someta la
propia Administracién Publica.

En resumen, siguiendo al Doctor Francisco GONzALEZ De Cossio podemos
afirmar que el Estado de Derecho es:

“cuando los individuos u érganos que conforman una sociedad se
encuentran regidos por, y sometidos al, Derecho. Incluye al Estado, su
poder y su actividad. Contrasta con todo poder arbitrario y se contrapone a
cualquier forma de Estado absoluto o totalitario. Es decir, en un Estado de
Derecho, es el Derecho —no el poder— quien manda. Como dice Hayek: el
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Estado de Derecho debe entenderse como el opuesto al estado de

estatus”.”®

1.4.1. DIVISION DE PODERES

“Le pouvoir arréte le pouvoir”.
Montesquieu, De l'esprit des lois.

En la actualidad la teoria de la division de poderes, afirman los doctores
Héctor Fix-Zamudio y Salvador VALENCIA Carmona, es entendida como la
distribucién de ciertas funciones en diferentes 6rganos, entre los cuales se
establecen relaciones de coordinacién e incluso frecuentemente de colaboracién,
cuya esencia y finalidad es que el poder detenga al poder y se evite su abuso.>®

Este principio ha estado presente desde el surgimiento del Estado
constitucional, y de cierta manera sefala su nacimiento,” esto debido a que es un
mecanismo esencial para proteger las libertades individuales que caracterizan al
Estado democratico moderno, debido a que, si los poderes no se encuentran

° GoNzALEZ De Cossio, Francisco, El Estado de Derecho: un (desesperado) llamado de accién [En
linea, formato PDF], México, s. e., 2008, p. 2, Disponible en: http:/www.gdca.com.mx/espanol/
publicaciones/varios/PDF/EL%20ESTADO%20DE%20DERECHO.pdf

*" Una cosa es la colaboracién entre los érganos del poder y otra muy diferente es la confusion de

las facultades de los érganos o la delegacion de las facultades de un érgano en otro. La confusién
de poderes esta prohibida por nuestra carta fundamental en el mismo articulo 49, al sehalar
expresamente que no pueden reunirse dos o mas de los poderes en una persona o corporacion, ni
depositarse el legislativo en una persona, salvo en los casos que la propia Constituciéon sefala.
Vid., CARPIzO, Jorge, “Division de poderes”, en INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS,
Diccionario juridico mexicano. Tomo D-H...op.cit., p. 1390. Con esta teoria lo que se hace es
articular el poder politico al interior del aparato estatal distinguiendo las funciones legislativa,
ejecutiva y judicial. CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro, Division de poderes y régimen
presidencial en México, México, IIlJ-UNAM, Serie Estudios Juridicos (No. 96), 2006, p. 5.

%8 Fix-Zamudio, Héctor y VALENCIA Carmona, Salvador, Derecho Constitucional...op.cit., p. 411.

% CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro, Divisién de poderes y régimen presidencial en
Meéxico...op.cit., p. 3 y CARBONELL, Miguel, Una historia de los derechos fundamentales, México,
[IJ-UNAM-CNDH-Porrda, Serie Doctrina Juridica (No. 247), pp. 7-10.
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divididos, las libertades peligran,?® y sin éstas no es posible hablar de la existencia
de un Estado constitucional, lo cual lo convierte en uno de sus principios
fundamentales.®’

Al hablar de “poderes” en realidad se hace referencia a érganos del Estado:
Legislativo, Ejecutivo y Judicial; son los entes principales que desempefan las
funciones del Estado.®? La divisién de poderes también es expuesta como una
institucién politica necesaria para combatir el absolutismo® y establecer un
gobierno de garantias, principio el cual entenderemos como el reconocimiento del
deber que tiene el Estado de cumplir determinadas funciones y que los
destinatarios del poder salen beneficiados si estas funciones son realizadas por
diferentes érganos, asi, lo que existe no es una divisidbn de poderes, sino una
pluralidad de funciones,®* siendo la libertad el fin Gltimo de todo el entramado de la

teoria de la divisién de poderes.®

% Vid. ACKERMAN, Bruce, “The New Separation of Powers”, Harvard Law Review, Massachusetts,
Volumen 113, Enero 2000, p. 718.

" OVALLE Favela, José, Teoria general del proceso...op.cit., p. 112 y HOFFMANN-Riem, Wolfgang,
“La division de poderes como principio de ordenamiento”, Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano. Tomo I, Montevideo, FUNDACION KONRAD ADENAUER STIFTUNG, AfRo 13, Nimero 1,
Coleccion para América Latina, 2007, p. 187.

%2 Fix-Zamudio, Héctor y VALENCIA Carmona, Salvador, Derecho Constitucional...op.cit., p. 412. La
doctrina de la divisién de poderes se ha vinculado histéricamente con una separacion especifica de
las funciones estatales: segun esta doctrina el Estado realiza tres funciones: a) legislativa
(produccion de normas generales); b) jurisdiccional (verificacion en concreto del cumplimiento de
dichas normas); c) ejecutiva (funcién residual que incluye los actos que no se reducen a las otras
dos funciones). CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro, Division de poderes y régimen presidencial
en México...op.cit., pp. 13 y 14.

% FrAGA Magana, Gabino y FRAGA Pefia, Manuel, Derecho Administrativo...op.cit, p. 28.
Precisamente el significado histérico del principio de la “division de poderes” radica en que el
principio va contra la concentracion de los poderes, mas que contra la separacion de los mismos.
Vid. KELSEN, Hans, Teoria general del Derecho y del Estado, trad. Eduardo GARCIiA Maynez, 22 ed.,
52 reimp., México, UNAM, 1995, p. 334.

¢ DroMI, Roberto, Derecho Administrativo...op.cit. p. 96.

® Orozco Enriquez, J. JesUs, “Articulo 49" en INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS,
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Comentada y concordada, Tomo |l, 182
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En Doctor Reinhold ZIPPELIUS afirma que con a la teoria de la division de
poderes lo que se pretende es crear un sistema de ejercicio moderado vy
controlado del poder, mediante la distribucion y coordinacién de las competencias
estatales, siendo este un modo de evitar una peligrosa concentracion del poder y
un exceso de dirigismo centralizado en una comunidad organizada y dotada de
suficiente fuerza de integracion.®

De acuerdo con la doctrina clasica, la personalidad de Estado posee un
caracter unitario, consistiendo de manera invariable en la potestad que tiene el
Estado de querer por sus 6rganos especiales, por cuenta de la colectividad y de
imponer su voluntad a los individuos. Cualesquiera que sea el contenido y la forma
de los actos por medio de los que se ejerce la potestad estatal, todos se
condensan en dltima instancia a manifestaciones de su voluntad Gnica.®’
Siguiendo la misma idea, los doctores Jorge CARPIZO y Miguel CARBONELL hacen

la siguiente precisién:

“no hay divisibn de poderes, sino que existe un solo poder, el

Supremo Poder de la Federacién, que se divide para su ejercicio; asi lo que

esta dividido es el ejercicio del poder”.®®

ed., México, [IlJ-UNAM-Porrda, 2004, p. 188. La Constitucion francesa de 1848, en su articulo 19
establece: “La separacion de poderes es la primera condicion de un gobierno libre”. Para
Montesquieu, la libertad es el derecho de hacer todo aquello que las leyes permiten. Se trata de
una libertad en la legalidad, por la cual nadie es obligado a hacer las cosas a las que las leyes no
lo obligan y a no hacer aquello que las leyes le permiten. CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro,
Division de poderes y régimen presidencial en México...op.cit., p. 10.

® ZipPELIUS, Reinhold, Teoria general del Estado. Ciencia de la politica, trad. Héctor Fix-Fierro, 52
ed., México, IlJ-UNAM-Porraa, Serie Estudios Doctrinales (No. 82). 2009, p. 288. En el mismo
sentido vid. CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro, Division de poderes y régimen presidencial en
Meéxico...op.cit., pp. 13 y 14.

¢ Fix-Zamudio, Héctor y VALENCIA Carmona, Salvador, Derecho Constitucional...op.cit., pp. 411y
412.

® CARPIZO, Jorge y CARBONELL, Miguel, Derecho Constitucional...op.cit., p. 31.
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En suma, se trata de un principio para organizar el poder. Como un tema de
debate politico, se refiere sobre todo al ejercicio del poder en el Estado. Sus
conceptos basicos, sin embargo, son también aplicables a otras organizaciones;
por ejemplo, a empresas o a instituciones internacionales y supranacionales. Hoy
en dia, el concepto de la divisibn de poderes visto como una divisibn de
responsabilidades, y por lo tanto el dividirse la realizacion de tareas y ademas
hacerlo de una manera interdependiente, estd mas expandido que nunca.®® El
principio en comento no siempre refiere una separacion definitiva de las funciones
estatales. En realidad, desde la perspectiva de las funciones que llevan a cabo los
diferentes érganos, vemos que dicho principio tiende a ser flexible, de tal suerte
que permiten que dichos 6rganos colaboren”™ y, en algunos casos, realicen
funciones de manera coordinada, ya que el objetivo principal de dividir el poder es
limitarlo lo cual no puede implicar una separacion radical que termine por
inmovilizarlo.”

Para el ordenamiento politico de una sociedad, /a division de poderes es en
primer lugar una manera de proceder para ejercer el poder. Se trata de la
organizacion del poder que reparte el poder entre diferentes actores y de como
éstos se interrelacionan a la hora de ejercer el poder.”

Uno de sus postulados basicos es la idea del control mutuo. La division de
poderes, a final de cuentas, es la expresidon de la desconfianza por un posible
abuso de poder y equivale a la busqueda de un remedio para evitar ese abuso.
Con el correr del tiempo, a esta idea, que sigue siendo importante, se agreg6 el

convencimiento de que la divisibn de poderes es ademas un recurso para

% ACKERMAN, Bruce, “The New Separation of Powers”, Harvard Law Review...op.cit., p. 644.

" Respecto a la colaboracion, por citar un ejemplo, la fraccion Xl del articulo 89 de nuestra Carta
Magna dispone como obligacion del Presidente de la Republica, el “facilitar al Poder Judicial los
auxilios que necesite para el ejercicio expedito de sus funciones”.

"' CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro, Divisién de poderes y régimen presidencial en
Meéxico...op.cit., p. 17.

2 HorFMANN-Riem, Wolfgang, “La division de poderes como principio de ordenamiento”, en
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Tomo I...op.cit., p. 211.

" CARPIZO, Jorge y CARBONELL, Miguel, Derecho Constitucional...op.cit., p. 31.
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optimizar la capacidad de rendimiento de las organizaciones estatales y no
estatales.” En esto se trata sobre todo de encontrar mecanismos para ejercer
funciones alli donde se pueda hacerlo de la manera mas eficiente. Cuanto mas
complejas, heterogéneas y segmentadas las circunstancias de vida y, por lo tanto,
la necesidad de resolver problemas pendientes, tanto mas importante es
encargarles las tareas a aquellas organizaciones o personas que tengan las
capacidades requeridas para ello. Si esto lo aplicamos respecto a la organizacién
y el cumplimiento de las tareas del Estado, la consecuencia es la realizacion de
dichas tareas de una manera adecuada a las funciones. La base de todo ello la
constituye la idea de que los diferentes funcionarios del Estado disponen de
distintas competencias, segun la organizacion, el procedimiento y la mision, de
modo que es necesario buscar el reparto y la adjudicacion éptimos de las
funciones.

Histéricamente el principio surge para acabar con el absolutismo
monarquico, donde el rey ostentaba, por derecho o por la fuerza, todo el poder; la
teoria de la divisibn de poderes nace con el constitucionalismo liberal y se
convierte en pilar fundamental del Estado de derecho.”

Es en el articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 donde queda plasmado el significado de esta concepcién

transformadora:

“Articulo 16.-Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no
estd asegurada ni la separacion de poderes establecida, no tiene

Constitucion”.

* ACKERMAN, BRUCE, “The New Separation of Powers”, Harvard Law Review...op.cit., pp. 699-702.
> CAVERO Gémez, Manuel, “Divisién de poderes”, en VILLAR, Celia (edit.), Diccionario Juridico
Espasa [Formato DVD], Madrid, Fundacion Tomas Moro-Espasa Calpe-Planeta Actimedia, 2001.
Vid. CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro, Division de poderes y régimen presidencial en
Meéxico...op.cit., pp. 13-17.
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A partir de entonces el “contenido minimo” de la “Constitucion” del Estado
de derecho estara caracterizado por estos dos elementos:’

a) La proteccion de los derechos naturales, y
b) La separacion de poderes.

En la aplicacion de este principio hecha por los constituyentes
norteamericanos en 1787, la division se convierte en una radical separacion de
poderes. Mas adelante, el criterio se matiza en funcion de dos correctivos: la
necesaria colaboracion entre los poderes (lo que exige relacion y control
reciprocos y se manifiesta en actos complejos como la ratificacion de tratados o la
elaboracién de leyes) y la asuncion parcial por un poder de funciones que
materialmente corresponderian a otro (lo que impide establecer una nitida
correlacion entre poder y funcion); asi, existen funciones normativas desarrolladas

por el poder ejecutivo’’ (decretos, reglamentos’®), funciones jurisdiccionales

"8 Ibid., p. 4.

" El Presidente de la Republica tiene muy diversas facultades en materia de creacién normativa,
ya sea para el efecto de dictar directamente normas juridicas, o bien para el efecto de concurrir a
procedimientos de creacién normativa que llevan a cabo otros poderes, particularmente el Poder
Legislativo. Vid. CARPIZO, Jorge y CARBONELL, Miguel, Derecho Constitucional...op.cit., p. 102.

® La SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION se ha pronunciado en el siguiente sentido:
“FACULTAD REGLAMENTARIA DEL PODER EJECUTIVO FEDERAL. SUS PRINCIPIOS Y LIMITACIONES. La
Suprema Corte ha sostenido reiteradamente que el articulo 89, fraccién I, de la Constitucion
Federal establece la facultad reglamentaria del Poder Ejecutivo Federal, la que se refiere a la
posibilidad de que dicho poder provea en la esfera administrativa a la exacta observancia de las
leyes; es decir, el Poder Ejecutivo Federal estd autorizado para expedir las previsiones
reglamentarias necesarias para la ejecucion de las leyes emanadas por el 6rgano legislativo. Estas
disposiciones reglamentarias, aunque desde el punto de vista material son similares a los actos
legislativos expedidos por el Congreso de la Unién en cuanto que son generales, abstractas e
impersonales y de observancia obligatoria, se distinguen de las mismas basicamente por dos
razones: la primera, porque provienen de un érgano distinto e independiente del Poder Legislativo,
como es el Poder Ejecutivo; la segunda, porque son, por definicion constitucional, normas
subordinadas a las disposiciones legales que reglamentan y no son leyes, sino actos

administrativos generales cuyos alcances se encuentran acotados por la misma Ley. Asimismo, se
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ejercidas por el poder ejecutivo (tribunales administrativos) y por el poder
legislativo (la declaracion de procedencia y el juicio politico),” y funciones
ejecutivas desplegadas por el poder legislativo (autorizacidén para declarar la
suspension de garantias)® y por el poder judicial (actos de jurisdiccién voluntaria).

La teoria clasica de la division de poderes ha sido objeto de criticas en los
siglos XX y XXI, sefialandose que no responde al auténtico proceso politico del

poder; sin embargo, la esencia ultima de la misma sigue vigente: en el Estado

ha sefialado que la facultad reglamentaria del Presidente de la Republica se encuentra sujeta a un
principio fundamental: el principio de legalidad, del cual derivan, segun los precedentes, dos
principios subordinados: el de reserva de ley y el de subordinacion jerarquica a la misma. El
primero de ellos evita que el reglamento aborde novedosamente materias reservadas en forma
exclusiva a las leyes emanadas del Congreso de la Unién o, dicho de otro modo, prohibe a la ley la
delegacién del contenido de la materia que tiene por mandato constitucional regular. El segundo
principio consiste en la exigencia de que el reglamento esté precedido de una ley, cuyas
disposiciones desarrolle, complemente o detalle y en los que encuentre su justificacién y medida.
Asi, la facultad reglamentaria del Poder Ejecutivo Federal tiene como principal objeto un mejor
proveer en la esfera administrativa, pero siempre con base en las leyes reglamentadas. Por ende,
en el orden federal el Congreso de la Unidn tiene facultades legislativas, abstractas, amplias,
impersonales e irrestrictas consignadas en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos para expedir leyes en las diversas materias que ésta consigna; por tanto, en tales
materias es dicho 6rgano legislativo el que debe materialmente realizar la normatividad
correspondiente, y aunque no puede desconocerse la facultad normativa del Presidente de la
Republica, dado que esta atribucién del titular del Ejecutivo se encuentra también expresamente
reconocida en la Constitucién, dicha facultad del Ejecutivo se encuentra limitada a los
ordenamientos legales que desarrolla o pormenoriza y que son emitidos por el érgano legislativo
en cita.”, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXX, Agosto de 2009, Pagina: 1067,
Tesis: P./J. 79/2009.

”® Fix-Zamudio, Héctor y VALENCIA Carmona, Salvador, Derecho Constitucional...op.cit., p. 727.

8 Articulo 29 Constitucional.- “En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica, o de
cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de los
Estados Unidos Mexicanos, de acuerdo con los Titulares de las Secretarias de Estado y la
Procuraduria General de la Republica y con la aprobacion del Congreso de la Unidnf...] podra
suspender en todo el pais o en lugar determinado las garantias que fuesen obstaculo para hacer
frente, rapida y facilmente a la situacién...”
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democratico resulta imprescindible la distribucién y control del ejercicio del
poder.?’

El principio de la division de poderes entra en el derecho publico mexicano
desde su consagracion dogmatica en el Decreto Constitucional para la Libertad de
la América Mexicana de 1814 (también conocido como Constitucion de
Apatzingan), que sélo llego a tener una vigencia limitada en el territorio nacional
por no existir todavia un Estado mexicano independiente.?? Dicho ordenamiento en
sus articulos 11 y 12 preveia los principios revolucionarios de la soberania popular

y la division de poderes de la siguiente manera:

“Articulo 11.- Tres son las atribuciones de la soberania; la facultad de
dictar leyes, la facultad de hacerlas ejecutar y la facultad de aplicarlas a los
casos particulares”.

“Articulo 12.- Estos tres poderes, legislativo, ejecutivo y judicial, no

deben ejercerse ni por una sola persona, ni por una sola corporacién”.

Una vez establecido el principio de la division de poderes se adopté como
un dogma politico en las Constituciones posteriores, tanto centralistas como
federalistas, con la modalidad del Supremo Poder Conservador establecido por la
Segunda Ley Constitucional de 1836.%2 Las Constituciones nacionales de 1857 y
de 1917 recogieron el principio en comento en sus respectivos articulos 50 y 49.

La Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1857

establece el principio de la division de poderes de la siguiente manera:

8 CAVvERO Gomez, Manuel, “Divisién de poderes”, en VILLAR, Celia (edit.), Diccionario Juridico
Espasa...op.cit., s/p y ACKERMAN, Bruce, “The New Separation of Powers”, Harvard Law
Review...op.cit, pp. 642-664.

8 ORozco Enriquez, Jests, “Articulo 49” en INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Comentada y concordada. Tomo Il...op.cit., p. 187 y
PEREZ De los Reyes, Marco Antonio, Historia del derecho mexicano, México, Oxford University
Press, Coleccién Textos juridicos universitarios, 2008, pp. 411y 412.

8 Fix-Zamudio, Héctor y VALENCIA Carmona, Salvador, Derecho Constitucional...op.cit., p. 416 y
PEREZ De los Reyes, Marco Antonio, Historia del derecho mexicano...op.cit., p. 482.
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“Articulo. 50.- El Supremo poder de la federacién se divide para su
ejercicio’ en legislativo, ejecutivo y judicial. Nunca podran reunirse dos 6
mas de estos poderes en una persona & corporacion, ni depositarse el

legislativo en un individuo”.

Nuestra Carta Magna vigente establece la divisibn de poderes de la

siguiente manera:

“Articulo 49. ElI Supremo Poder de la Federacidén se divide para su
ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

No podran reunirse dos o0 mas de estos Poderes en una sola persona
0 corporacion, ni depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de
facultades extraordinarias al Ejecutivo de la Unién, conforme a lo dispuesto
en el articulo 29. En ningun otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo
parrafo del articulo 131, se otorgaran facultades extraordinarias para
legislar”.

Resulta importante sefalar que la efectiva division de poderes y la
existencia de contrapesos es el resultado de un conjunto de normas
constitucionales y legales y no Unicamente de la disposicion en la que se consagra
dicho principio de manera genérica.®*

La SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, recientemente, se ha

pronunciado respecto al principio en comento de la siguiente manera:

“DIVISION DE PODERES. EL QUE ESTE PRINCIPIO SEA FLEXIBLE SOLO
SIGNIFICA QUE ENTRE ELLOS EXISTE UNA COLABORACION Y COORDINACION EN
LOS TERMINOS ESTABLECIDOS, PERO NO LOS FACULTA PARA ARROGARSE

8 CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro, Divisién de poderes y régimen presidencial en
Meéxico...op.cit., pp. 21 y 22.
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FACULTADES QUE CORRESPONDEN A OTRO PODER, SINO SOLAMENTE AQUELLOS
QUE LA PROPIA CONSTITUCION LES ASIGNA. El articulo 49 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que el Supremo Poder
de la Federacion se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y
Judicial y que no podran reunirse dos 0 mas de estos poderes en un solo
individuo o corporacién. Sin embargo, ha sido criterio reiterado de esta
Suprema Corte que la division funcional de atribuciones que establece
dicho numeral no opera de manera rigida, sino flexible, ya que el reparto de
funciones encomendadas a cada uno de los poderes no constituye una
separacion absoluta y determinante, sino por el contrario, entre ellos se
debe presentar una coordinacion o colaboracion para lograr un equilibrio de
fuerzas y un control reciproco que garantice la unidad politica del Estado.
Como se advierte, en nuestro pais la divisién funcional de atribuciones no
opera de manera tajante y rigida identificada con los 6rganos que las
ejercen, sino que se estructura con la finalidad de establecer un adecuado
equilibrio de fuerzas, mediante un régimen de cooperacion y coordinacién
que funcionan como medios de control reciproco, limitando y evitando el
abuso en el ejercicio del poder publico, garantizando asi la unidad del
Estado y asegurando el establecimiento y la preservacion del estado de
derecho. Por su parte, el articulo 133 de la Constitucién Federal consagra el
principio de supremacia, que impone su jerarquia normativa a la que deben
sujetarse todos los oOrganos del Estado y todas las autoridades vy
funcionarios en el ejercicio de sus atribuciones, por lo que, el hecho de que
la division de poderes opere de manera flexible solo significa que entre ellos
existe una colaboracion y coordinacion en los términos establecidos, pero
no los faculta para arrogarse facultades que corresponden a otro poder,
sino solamente aquellos que la propia Constitucion les asigna. De este
modo, para que un 6rgano ejerza ciertas funciones es necesario que
expresamente asi lo disponga la Constitucién Federal o que la funcién
respectiva resulte estrictamente necesaria para hacer efectivas las

facultades que le son exclusivas por efectos de la propia Constitucién, asi
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como que la funcidén se ejerza en los casos expresamente autorizados o

indispensables para hacer efectiva la facultad propia”.®

De la separacibn de poderes podemos desprender dos principios
caracteristicos de los Estados democraticos modernos: el principio de legalidad y
el principio de imparcialidad. El primero consiste en la distincion y subordinacion
de las funciones ejecutiva y judicial a la funcion legislativa, y confirma la inevitable
supremacia de la ley;* el segundo comprende la separacién e independencia del
6rgano judicial de los otros dos y garantiza la aplicacién efectiva del Derecho.?
Cada principio entiende de manera diferente la palabra “poder”, el de legalidad lo
comprende como “funciones del Estado”, y el de imparcialidad lo entiende como
“brganos estatales”.

1.4.2. LEGITIMACION DEMOCRATICA DEL PODER PUBLICO

“Sin libertad la democracia es despotismo,
sin democracia la libertad es una quimera”.
Octavio PAz, La tradicion liberal.

8 Controversia constitucional 41/2006. Camara de Diputados del Congreso de la Unién. 3 de
marzo de 2008. Unanimidad de diez votos. Ausente: Guillermo |. Ortiz Mayagoitia. Ponente: José
Ramén Cossio Diaz. Secretarios: Raul Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio. El
Tribunal Pleno, el primero de julio en curso, aprobd, con el numero 78/2009, la tesis jurisprudencial
que antecede. México, Distrito Federal, a primero de julio de dos mil nueve. Localizacion: Novena
Epoca, Instancia: Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXX, Julio de
2009, Pagina: 1540, Tesis: P./J. 78/2009, Jurisprudencia. Materia: Constitucional (Las cursivas son
nuestras). Para un andlisis exhaustivo de la interpretacién judicial del principio de la division de
poderes en México vid. CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro, Division de poderes y régimen
presidencial en México...op.cit., pp. 33-53.

% Vid., Supra apartado 1.4.5. Principio de subordinacion al derecho.

8 CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro, Divisién de poderes y régimen presidencial en
Meéxico...op.cit., p. 13.
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El Estado de Derecho tiene como caracteristica fundamental a la
democracia, debido a que debe existir siempre un sustento popular que legitime el
ejercicio del poder publico y los actos de autoridad.®®

El jurista turinés Michelangelo BOVERO nos define la palabra “democracia”,
derivada de los sustantivos griegos Kratos (fuerza, solidez, superioridad) y démos
(pueblo),® como:

“...el poder (Kratos) de tomar decisiones colectivas, es decir,
vinculantes para todos, ejercido por el pueblo (démos), es decir, por la
asamblea de todos los ciudadanos en cuanto a miembros del démos,

mediante (la suma de) libres decisiones individuales”.*®°

A su vez, el articulo 8° de la Declaracion y Programa de Accion de Viena de

1993 nos expresa una definicidon del concepto “democracia” que dice:

“la democracia se basa en la voluntad del pueblo, libremente
expresada, para determinar su propio régimen politico, econémico, social y

cultural, y en su plena participacién en todos los aspectos de la vida”.*’

El principio en analisis forma parte esencial de la organizacion politica
mexicana, principio el cual se encuentra consagrado en el articulo 40 del texto

constitucional, que sefala a la letra:

% Lions, Monique, voz “Democracia’, en INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Diccionario
juridico mexicano. Tomo D-H...op.cit., p. 1061.

% Bovero, Michelangelo, Un gramdtica de la democracia. Contra el gobierno de los peores, trad.
Lorenzo CORDOVA Vianello, Madrid, Trotta, Coleccion Estructuras y Procesos, 2002, pp. 15y 16.

% Ibid., p. 17.

" Viena declaration and programme of action, vid. VIALE, Cédric, Lexicon of human rights. Les
définitions des droits de I'home, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2008, pp. 39 y 40.
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“Articulo 40.- Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una
Republica representativa, democratica, federal, compuesta de Estados
libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior; pero
unidos en una federacidén establecida segun los principios de esta ley

fundamental”.

Debido a que la democracia tiene como principio basico la voluntad
popular,®? dicha forma de gobierno consagrada en el articulo antes citado se ve
complementada con el contenido del articulo 39 del mismo ordenamiento
supremo, el cual consagra el principio de la soberania popular, esto de la siguiente

manera:

“Articulo 39.- La soberania nacional reside esencial y originariamente
en el pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para
beneficio de éste. El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable derecho de

alterar o modificar la forma de su gobierno”.

Del articulo citado se infiere que el pueblo en su conjunto, debido a la
imposibilidad de autogobernarse de manera colectiva, se ve en la necesidad de
transferir su poder a 6rganos que ejercen el “poder publico”, siempre en el nombre
del pueblo, de ahi la consagrada frase que pronunciase Abraham LINCOLN en su
famosa elocucién de Gettysburg: “...y que el gobierno del pueblo, por el pueblo y

para el pueblo no desaparezca de la Tierra”.*

% ANDRADE Sanchez, Eduardo, “Articulo 407, en INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS,
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Comentada y concordada. Tomo
Il...op.cit., p. 109 y BovERO, Michelangelo, Una gramatica de la democracia...op.cit., pp. 18-20.

% LINCOLN, Abraham, The Gettysburg Address [Formato HTML], Disponible en:

http://www.historyplace.com/speeches/gettysburg.htm, para un andlisis del contexto histérico en

que LINCOLN pronuncié su discurso y del impacto que al dia de hoy sigue teniendo vid. AsSIMOV,
Isaac, Our Federal Union-The Union States from 1816 to 1865, Boston, Ed. Houghton Mifflin, 2005,
pp. 315-318.

39



En cuanto a la expresion “poder publico”, al no ser una expresion univoca,
es entendida tanto como la instancia social que gobierna a una la comunidad
estatal,** asi como la potencia de una comunidad politica independiente de hacer
algo®™ y de igual manera con la referida expresién se hace referencia a los
organos del Estado capaces de dictar normas de observancia general y de
hacerlas cumplir, tanto desde el punto de vista administrativo, asi como el de la
resolucion de conflictos.*

Segun lo dicho, el Estado es democréatico cuando la persona se encuentra
dentro de una comunidad politica en la cual el poder publico se ejerce de tal
manera que respeta y asegura su dignidad, su libertad y sus derechos
fundamentales.®’

En suma, los principios democréticos incorporan la posibilidad de control de
los actos del poder publico, debido a la intervencién ciudadana en la organizacién
del mismo y en su ejercicio, asi como que por medio de la participacion ciudadana

se aprueban o reprueban las acciones de los gobernantes.?®
1.4.3. PRINCIPIO DE SUBORDINACION AL DERECHO

Como hemos visto, el Estado es un ente soberano, es decir, “que ejerce o

posee la autoridad suprema e independiente”,*® cualidad que se traduce en

% TaMAYO y Salmoran, Rolando, voz “Poder publico”, en INSTITUTO DE INVESTIGAGIONES JURIDICAS,
Diccionario juridico mexicano. Tomo P-Z...op.cit., p. 2906.

*® I, y REAL ACADEMIA ESPANOLA, voz “Poder”, Diccionario de la lengua espanola...op.cit.,
Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=poder

% ANDRADE Sanchez, Eduardo, “Articulo 39", en INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS,

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Comentada y concordada. Tomo
Il...op.cit., pp. 98 y 99.

% BENALCAZAR Guerrén, Juan Carlos, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano.
Jurisprudencia, dogmatica y doctrina, Quito, Ed. Andrade & Asociados, 2007, p. 23.

% Id., y LIoNs, Monique, voz “Democracia”, en INSTITUTO DE INVESTIGAGIONES JURIDICAS, Diccionario
juridico mexicano. Tomo D-H...op.cit., p. 1063.

% REAL ACADEMIA ESPANOLA, voz “Soberano”, en Diccionario de la lengua esparola...op.cit.,

Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=soberano
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superioridad, preeminencia jerarquica, que entrafia, por una parte, el derecho a
dar érdenes y, de la otra, el deber de subordinacion.'® Dicha superioridad se trata
ciertamente de un poder de derecho y no de un poder material de imponer la
voluntad, ya que la superioridad jerarquica estd fundada en motivos que la hace
legitima y, por tal titulo, respetable. Pero no todo poder legitimo es soberano. Es
soberano el poder que esta supra ordenado respecto de todos los demas,
existentes o posibles.'”' A él pertenece la direccién suprema, sin que se pueda
recurrir a una instancia superior que, por hipétesis, no existe ni puede existir. La
soberania es una superioridad no solamente relativa, de un poder respecto de
otro, sino absoluta de un poder con relacién a todos los deméas poderes.'%

Nuestra Carta Magna dispone:

“Articulo 39.- La soberania nacional reside esencial y originariamente
en el pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para

beneficio de éste...”.

La soberania tiene como limite objetivo aquellos que le son dados por la
misma naturaleza del Estado y por la norma juridica, los cuales tienen como
principal objetivo el establecimiento de la justicia y del bien comin.'® Si el Estado
se conforma por seres humanos, éste no puede atentar contra el mismo principio
de su existencia, de esta manera el respeto de los derechos subjetivos, cuyos
principios y reglas se deducen de la propia naturaleza humana y de su bien son
las primeras normas del obrar estatal. Dichos derechos limitan el actuar del
Estado, dado que son los medios indispensables para que la persona pueda lograr

un estado de bienestar integral. Pero los mismos no tienen un caracter de

1% TamAYO y Salmoran, Rolando, Elementos para una teoria general del Derecho...op.cit., p. 24.
101

Id.
%2 DABIN, Jean, Doctrina general del Estado. Elementos de filosofia politica [En linea, formato
PDF], trad. Héctor GoNzALEZ Uribe y Jesus TORAL Moreno, México, IIJ-UNAM, Serie Doctrina
Juridica (No. 123), 2003, p. 115, Disponible en: http://www.bibliojuridica.org/libros/2/832/11.pdf
1% ANDRADE Sanchez, Eduardo, Teoria General del Estado, 22 ed., 52 reimp., México, Oxford

University Press, Coleccion Textos juridicos universitarios, 2009, p. 418.
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absolutos, ya que deben acoplarse al bien comun, por lo que el mismo poder del
Estado, racionalmente ejercido, tiene la atribucion de regularlos y de ponerle
limites.'%*

Conforme al Principio de Legalidad, parte fundamental del Estado de

Derecho:

“los 6rganos o autoridades del Estado, y por ende de la
administracién publica, sélo pueden hacer lo que la ley expresamente les
permite, en la forma y términos que la misma determina, por lo que su

actuacién habra de fundarse y motivarse en el derecho vigente”.'%

El principio de legalidad establece que todos los actos de autoridad que
emitan los érganos del Estado deben encontrarse fundados y motivados por el
derecho; esto es, que dicho principio demanda que todo acto o procedimiento
juridico llevado a cabo por autoridades estatales debe tener sustento estricto en
una norma legal, la que a su vez debe estar conforme a las disposiciones de fondo
y forma de la propia Constitucién Federal.'®

El Principio de Legalidad, como expresiéon de la voluntad general, fue
sustentado por Jean Jacques ROUSSEAU en el hecho de que la soberania reside
en el pueblo y ella se manifiesta a través de las leyes que consisten en la
expresion de la voluntad general. Para que la voluntad sea general debe partir de
todos para aplicarse a todos. En tal virtud, al provenir las leyes de la voluntad

general del pueblo, ellas son superiores a cualquier otro acto del poder publico, en

1% BENALCAZAR Guerrén, Juan Carlos, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano...op.cit., pp.
24y 25,

1% FERNANDEZ Ruiz, Jorge, Derecho Administrativo. Contratos...op.cit., p. 87.

1% ORrozco Henriquez, JesUs, voz “Principio de legalidad”, en INSTITUTO DE INVESTIGACIONES
JURIDICAS, Diccionario juridico mexicano...op.cit., Tomo P-Z, p. 3023.
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consecuencia, el Principio de Legalidad se manifiesta en el sentido de que la
actividad estatal s6lo puede efectuarse con la autorizacién que la ley le otorgue.'”’

El Principio de Legalidad, en sentido amplio,'® se encuentra establecido en
nuestra Carta Magna en su articulo 16, parrafo primero, esto de la siguiente

manera:

Articulo 16, pérrafo |.- “Nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento
escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del

procedimiento”.

De acuerdo con el principio en andlisis, toda accion de cualquier 6rgano
investido de poder estatal debe estar justificada por una ley previa,'® ya que en el
Estado de Derecho no se permiten poderes personales como tales, debido a que
no existe ninguna persona por encima de la comunidad que haga de suyo la
potestad de dictar normas vinculantes para dicha sociedad.'"®

El principio en comento comprende tres requisitos: a) Que el acto de
autoridad conste en mandamiento escrito, b) Que dicho acto emane de autoridad
competente y ¢) Que el acto de autoridad esté debidamente fundado y motivado
en laley.

%7 DELGADILLO Gutiérrez, Luis Humberto y LUCERO Espinosa, Manuel, Compendio de Derecho
Administrativo. Primer curso...op.cit., p. 9, OVALLE Favela, José, voz “Articulo 16”, en Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos...comentada y concordada. Tomo |...op.cit., pp. 256 y
257 y ANDRADE Sanchez, Eduardo, Teoria General del Estado...op.cit., pp. 424 y 425.

1% Recordemos que el principio de legalidad también se encuentra establecido en el articulo 14,
parrafo IV constitucional, pero al referir a los “juicios del orden civil” debemos entender todos los
juicios distintos a la materia penal o a la materia administrativa cuando tenga por objeto sancionar
a un particular, por lo tanto no es aplicable a los fines del presente estudio. CARBONELL, Miguel, Los
Derechos Fundamentales en México, 22 ed., México, IIlJ-UNAM-Porrda, Serie Doctrina Juridica
(No. 187), 20086, p. 687.

109 /d

"% CARBONELL, Miguel, Una historia de los derechos fundamentales...op.cit., pp. 30-32.
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a)

Mandamiento escrito. Para que se dé un acto de molestia, es
necesario que la autoridad lo haga constar por escrito, de tal suerte
que los actos verbales son inconstitucionales por si mismos.'"
Autoridad competente. Significa que el acto de molestia debe ser
emitido por una autoridad con las facultades suficientes para dar
nacimiento al acto, las cuales deben estar previstas en la
legislacion.''?

Fundamentacidén y motivacion. Respecto a la fundamentacion legal,
existira tal Unicamente cuando la autoridad indique en el
mandamiento escrito cuales son los preceptos constitucionales o
legales en los que se apoya para emitir un acto de autoridad
determinado. En cuanto a la motivacion legal, consiste en la serie de
razonamientos que hace la autoridad para acreditar la necesidad de
dar surgimiento al acto de autoridad respectivo.'’

La vigencia del Estado de Derecho y del principio de legalidad demanda

formas de control de la actividad del poder publico:

114

Controles preventivos: Normas y procedimientos que debe cumplir la
actividad administrativa.

Controles represivos: Aquellos que se realizan como delimitacion de
poderes jerarquicos ejercidos por la misma administracion y aquellos
que se realizan por medio de la funcidn jurisdiccional.

Controles indirectos: Organizacién administrativa, control jerarquico,
regularidad, eficiencia.

Controles directos: Recursos, acciones.

""" CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales en México...op.cit., p. 693 y 694.

"2 Ibid., p. 695.

"3 Ibid., p. 696 y 697.
"' BENALCAZAR Guerrdn, Juan Carlos, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano...op.cit., p. 26.
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€ Control administrativo, control legislativo y control judicial.

A manera de conclusién del presente apartado, cabe decir que la
Administracién Publica es una administracién reglada, tanto porque sus érganos y
sus agentes han de respetar el ordenamiento juridico, como por que los
procedimientos administrativos mismos de gestién, decisidon y ejecucion estan
sujetos a regulacién normativa.'”® Para el ciudadano, el bloque de legalidad
administrativa se presenta como un arma de doble filo. Por una parte como
garantia, en cuanto representa un medio que controla a la Administracién; por otra
parte, como un intrincado laberinto, esto debido a las numerosas, complejas y

cambiantes normas administrativas.''®

1.4.4. RECONOCIMIENTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES

El hombre sin necesidades no tendria derechos,’"” pero dado que tiene
aquellas en todas las condiciones de la vida, es preciso reconocerle estos, y es
también preciso hacerlos de goce seguro.'’® Los derechos subjetivos'® se
explican en un contexto de convivencia intersubjetiva, en un ambiente social y en
la relacion existente entre estos y el Estado. El Estado, al no conformar un todo
sustancial que se produzca a raiz de la absorcién y fusién de sus componentes, la

poblacidn, sino por el contrario, se trata de una unidad que nace de un orden, y

"5 Nava Negrete, Alfonso, Derecho administrativo mexicano...op.cit., p. 17.

1® CHAVES Garcia, José Ramén, Los derechos de los ciudadanos ante las administraciones
publicas, Espana, Ed. Trea, 1999, p. 18.

"7 Vid. WicGINs, David, “Pretensiones de necesidad”, trad. Virginia AGUIRRE, en PLATTS, Marck
(Edit.), Conceptos éticos fundamentales, México, IIF-UNAM, Coleccion Filosofia Contemporanea,
20086, pp. 251-256.

"'® MoNTIEL y Duarte, Isidro, Estudio sobre las garantias individuales, México, Porrta, 2008, p. 3.
"% Para el iusfilosofo espariol Luis RECASENS Siches, el concepto derecho subjetivo “se emplea
para “expresar la facultad que un sujeto tiene de determinar normativa e impositivamente la
conducta de otro, es decir, para exigir de otro una determinada conducta”. RECASENS Siches, Luis,
Introduccion al estudio del Derecho, 14 ed., México, Porraa, 2003, p. 140.
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que agrupa a la pluralidad de individuos humanos, seres que se integran en un
ordenamiento, en la mira de un fin, el bien comun."” Aquel orden, que es el
principio que da unién y forma politica al conjunto de personas que subyace tras el
Estado, significa justamente la particular disposicion de las partes para alcanzar
un determinado objetivo de interés comun, a través del cual se postulan dos
atributos que le son propios: poder y ordenamiento juridico. A través del poder,
que ejerce la autoridad, se conduce a los elementos que conforman a la sociedad
hacia el fin que buscan; al tiempo que el ordenamiento juridico traduce la disciplina
del obrar, a la que se sujetan dichos elementos en la mira del mismo fin.

La ordenacién de la persona a la sociedad sé6lo se restringe a aquello que
por su naturaleza corresponde al orden publico. Dado entonces, el hombre se
desarrolla en dos ambitos, uno que es publico y otro privado, el primero propio de
la comunidad politica, dentro de la cual se tienen derechos y obligaciones, y donde
el Estado tiene mayor grado de prerrogativas, y el segundo es un ambito en el cual
el individuo conserva su libertad de disposicién.'*’

De lo anteriormente expuesto se deduce que existen relaciones entre el
Estado y los individuos que lo conforman, lo cual permite sostener que la persona
ostenta derechos frente a dicho Estado que cuenta con la obligacién relativa de
respeto. Dichos derechos tienen por objeto una determinada conducta de la
autoridad Estatal como un deber juridico frente al titular, asi como también
expresan la participacion del ciudadano en los asuntos publicos dentro de un
régimen democratico,’® de esta manera, el poder publico debe adecuar su
conducta a aquellas prerrogativas que le son propias a los particulares, con lo cual
se constata que estos constituyen limites al poder del Estado, ya que son trabas
directas al obrar de éste. De igual manera, estos presuponen la calidad de sujeto

120 BENALCAZAR Guerrén, Juan Carlos, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano...op.cit., pp.
27y 28.

2! Ibid., p. 29.

122 /d
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de derecho que ostenta el Estado, su sumision al orden juridico y su consiguiente
responsabilidad respecto a su actuar.'®

Los derechos subijetivos publicos que ostentan las personas son atributos
propios a su naturaleza, que le pertenecen por el simple hecho de ser personas,'?*
los cuales anteceden al Estado, los cuales tienen como caracteristica su
fundamentalidad, propiedad que alude a la proteccion y la satisfaccion de
intereses y necesidades fundamentales, por lo cual, dichos derechos, constituyen
el nucleo de las teorias de la justicia.'®® Estos derechos tienen validez universal,'?
en esta medida tienen prioridad frente al derecho positivo, dado que representan
una medida de legitimidad de este ultimo."’

Estos principios, enfocados politicamente, por ser atributos esenciales de la
especie humana, son principios rectores del la democracia y le imprimen sentido a
las funciones del Estado; de ellos emana la legitimidad del Estado social de
Derecho. El ser humano es la fuente del poder y de la soberania a partir del

momento en que se adoptd la cosmovisidn del ser libre e igual en dignidad y en

2% Ibid., p. 30 y CRuz Parcero, “Personas y derechos”, en PLATTS, Mark, Conceptos éticos
fundamentales...op.cit., pp. 333 y 334.

124 CARPIZO, Jorge y CARBONELL, Miguel, Derecho Constitucional...op.cit., p. 23 y Fix-Fierro, Héctor,
voz “Articulo 17, en Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Comentada y
concordada. Tomo |I...op.cit., pp. 1 y 2. Incluso se considera que, dado que son inherentes a la
persona, la negacién de los mismos conduzca a la negacion de la persona misma. CRuUz Parcero,
Juan Antonio, “Personas y derechos”, en PLATTS, Mark (Comp.), Conceptos éticos
fundamentales...op.cit., pp. 336-339.

125 Borowski, Martin, La estructura de los derechos fundamentales, trad. Carlos BERNAL Pulido,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, Coleccion de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho
(No. 25), 2003, p. 30 y 31.

126 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley de mas débil, trad. de Perfecto Andrés IBAREZ y
Andrea GREPPI, 22 ed., 52 reimp., Madrid, Trotta, Coleccion Estructuras y Procesos, 2006, p. 44.
Respecto al problema que traen consigo la universalidad de los titulares y de los obligados de los
derechos fundamentales vid. ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. Ernesto
GARZON Valdés, 32 reimp., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Coleccién El
Derecho y la Justicia, 2002, 247 y 248, CARBONELL, Miguel, Los Derechos Fundamentales en
Meéxico...op.cit., pp. 14-29.

27 Ibid., p. 31 y FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias...op.cit., p. 37.
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derechos. Desde este punto de vista, los derechos fundamentales son el factor
determinante de las politicas publicas y deberian ser el eje de los planes
generales de desarrollo.'®

Aparte de estos derechos individuales, la persona ostenta otros que
responden a su calidad de miembro ciudadano del Estado, entre los cuales estén
los derechos politicos, donde se expresa el principio democrético, con los cuales
se intenta asegurar el control del gobierno por los gobernados, la interiorizacién
del poder en la sociedad.’®®

Los derechos en comento no sélo requieren ser reconocidos, sino también
que se garantice su pleno goce y ejercicio por parte del Estado, a fin de que la
persona pueda organizar su vida sobre la base de un orden justo, sin temor ni
peligro a las arbitrariedades.

Dentro de nuestro Carta Constitucional, los derechos fundamentales estén
consagrados por dos grandes declaraciones: 1) La declaracion de los derechos
fundamentales como individuo y 2) La declaracién de los derechos fundamentales

como integrante de un grupo social.'*°

1.4.5. RESPONSABILIDAD PUBLICA DEL ESTADO
Al ser el Estado Mexicano una persona juridica, en cuanto sujeto capaz de

tener derechos y contraer obligaciones,'' y dado que su obrar se enmarca dentro

de normas y principios de Derecho, surge como consecuencia necesaria un

1?8 GALvIS Ortiz, Ligia, Comprensién de los derechos humanos. Una vision para el siglo XXI,
Bogota, Ed. Aurora, 2005, p. 63.

129 BENALCAZAR Guerrdn, Juan Carlos, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano...op.cit., p. 31.
%% CARPIZO, Jorge, La Constitucién Mexicana de 1917, 152 ed., México, [IJ-UNAM-Porrta, Serie
estudios Doctrinales (No. 37), 2009, p. 143.

¥' GuTIERREZ y Gonzélez, Ernesto, Derecho Administrativo...op.cit., p. 693 y DELGADILLO
Gutiérrez, Luis Humberto y LUCERO Espinosa, Manuel, DELGADILLO Gutiérrez, Luis Humberto y

LUCERO Espinosa, Manuel, Compendio de Derecho Administrativo. Primer curso...op.cit., p. 41.
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principio de responsabilidad publica,’® por lo cual el Estado es un ser

juridicamente responsable.’?

La REAL ACADEMIA ESPANOLA, define “responsable” como aquel que esta
“obligado a responder de algo o por alguien”,’** y a su vez define “responder”
como: “estar obligado u obligarse a la pena y resarcimiento correspondientes al
dafio causado o a la culpa cometida”.”®®

Esta responsabilidad se manifiesta en la posibilidad de una valoracién
juridica de los resultados de la accion estatal, toda vez que una persona padezca
un dafio o perjuicio en cualquiera de sus derechos, a causa de dicha accién.'®

Nuestro Constitucion consagra la responsabilidad publica tanto de los

servidores publicos como del propio Estado, esto de la siguiente manera:

Articulo 113.- “Las leyes sobre responsabilidades administrativas de
los servidores publicos, determinaran sus obligaciones a fin de salvaguardar
la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad, y eficiencia en el desempeno
de sus funciones, empleos, cargos y comisiones; las sanciones aplicables
por los actos u omisiones en que incurran, asi como los procedimientos y
las autoridades para aplicarlas. Dichas sanciones, ademas de las que
sefalen las leyes, consistirdn en suspensién, destitucién e inhabilitacidon, asi
como en sanciones economicas, y deberan establecerse de acuerdo con
los beneficios econémicos obtenidos por el responsable y con los dafos y

perjuicios patrimoniales causados por sus actos u omisiones a que se

132 Con anterioridad a la publicacién de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado
(D.O.F. del 31 de diciembre de 2004) esta materia estaba regulada, incipientemente, por el Codigo
Civil Federal, Vid. DELGADILLO Gutiérrez, Luis Humberto, Elementos de Derecho Administrativo.
Segundo curso, 22 ed., México, Ed. Limusa, 2008, pp. 159-164.

138 BENALCAZAR Guerrdn, Juan Carlos, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano...op.cit., p. 35.
3% ReaL ACADEMIA ESPANOLA, voz “Responsable”, en Diccionario de la lengua espariola...op.cit.,
Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=responsable

'35 REAL ACADEMIA ESPANOLA, voz “Responder”, en Diccionario de la lengua espariola...op.cit.,
Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=responder

136 BENALCAZAR Guerrdn, Juan Carlos, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano...op.cit., p. 35.
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refiere la fraccién Il del articulo 109, pero que no podran exceder de tres
tantos de los beneficios obtenidos o de los dafios y perjuicios causados.

La responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de su
actividad administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los
particulares, sera objetiva y directa. Los particulares tendran derecho a una
indemnizacién conforme a las bases, limites y procedimientos que

establezcan las leyes”.

La responsabilidad publica tiene un caracter objetivo y directo, lo cual
significa que se atiende unicamente al resultado perjudicial del acto de la
administracién, al dafo en si mismo, esto sin considerar el elemento subjetivo de
la culpa o del dolo del funcionario publico, ni la legitimidad o ilegitimidad del obrar
administrativo y se pretende establecer un equilibrio que resulte justo entre las
cargas que por el bien comun deban tolerar los administrados y los beneficios que
obtiene la sociedad en su conjunto.”®” Lo dicho no significa la impunidad del
servidor publico que provoco el perjuicio y que determind, debido a su obrar
culposo o doloso, una indemnizacién que debid cubrir el ente publico al cual presta
sus servicios. Los elementos de la culpa y el dolo cobran importancia al momento
de determinar la responsabilidad personal'*® del empleado publico por el perjuicio

que ocasiono debido a su actuar.'®

% Ibid., p. 36.

'3 DELGADILLO Gutiérrez, Luis Humberto y LUCERO Espinosa, Manuel, Compendio de Derecho
Administrativo. Primer curso...op.cit., pp. 209-210.

13% BENALCAZAR Guerrdn, Juan Carlos, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano...op.cit., p. 38.

50



CAPITULO SEGUNDO
ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LAS CUALIDADES QUE DEBEN CARACTERIZAR A LA
ADMINISTRACION PUBLICA CONTEMPORANEA, CON ESPECIAL REFERENCIA A MEXICO
2.1 LA INJERENCIA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN LA SITUACION DE LA
SOCIEDAD MEXICANA

Las funciones de la Administracion Publica, sus procedimientos, su
contenido y los resultados que produce tienen gran incidencia en el bienestar de
los ciudadanos, pero esta no siempre cumple con sus fines de manera adecuada,
esto siquiera cuando pretende cumplir con ellos.! Esta puede ser la fuerza que
impulse los cambios que la sociedad necesita o un obstaculo para los mismos,
pero también al resolver problemas puede generar otros. Mas aun, la misma no es
politicamente neutral, ya que es justamente uno de los cuerpos mas importantes
del Estado, donde se vuelve realidad y adquiere concrecién las acciones que
afectan a todos los miembros de la sociedad y que favorecen a unos y perjudican
a otros. La Administracién Publica es una parte importante del gobierno; es la
ejecutora principal de las politicas publicas que éste emprende en los diversos
ambitos de la vida cotidiana de la sociedad.?

Nuestra exposicidn se centrara en los que consideramos las mayores

carencias que aquejan a la Administracién Publica Federal mexicana,® siendo la

' Para ensalzar la importancia de la Administracién Pblica, el Doctor Raymundo AMADO Guzman
asegura que esta “constituye el principal instrumento para concretar la accion del Estado [...] si el
bien colectivo depende principalmente de la gestidn del Estado, su administracion publica tiene que
responder a una esquema que propicie cambios politicos, econdmicos, sociales y culturales”.
AMARO, Guzman, Raymundo, Introduccion a la Administracion Publica, México, McGraw-Hill, 1998,
p. 10.

2 CALDERON Ortiz, Gilberto, La crisis en México y la actitud de la Administracion Pdblica [En linea,
formato HTML], Disponible en: http://www.azc.uam.mx/publicaciones/gestion/num5/doc01.htm. Vid.

LippI, Andrea y MoRIsI, Massimo, Gestion y administracion publicas...op.cit., p. 228.

® LLa presente critica la hacemos basados en la idea de los saberes sometidos de Michel FOucAuLT
en sus dos acepciones, como el saber erudito y el saber de la gente, entendiendo por el primero
aquellos “bloques de saberes histéricos que estaban presentes y enmascarados dentro de los
conjuntos funcionales y sistematicos, y que la critica pudo hacer reaparecer por medio [...] de la
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principal el hecho de que la actividad de dicha Administracion esté orientada a la
produccion® cuantitativa de resultados y no al bienestar del ciudadano, siendo éste

Gltimo un enfoque mas moderno,” lo cual degenera en otros problemas, que son la

erudicion” y por el segundo “un saber particular, un saber local, regional, un saber diferencial,
incapaz de unanimidad y que sélo debe su fuerza al filo que opone a todos los que lo rodean”.
FoucauLT, Michel, Defender la sociedad, trad. Horacio PONS, 22 ed., 12 reimp., México, FCE,
Seccion de Obras de Sociologia, 2006, p. 21.

* “Crear cosas 0 servicios con valor econémico”, REAL ACADEMIA ESPANOLA, voz “Producir’, en
Diccionario de la lengua espaniola...op.cit., Disponible en: http://buscon.
rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=producir. El modelo de actuaciéon publica
considera al ciudadano o publico objetivo como un factor fijo que se encuentra al final del proceso

decisional al que se le pide que declare su opinién sobre las decisiones adoptadas, sobre las que
se van a adoptar o sobre el impacto de las politicas publicas. Este enfoque se muestra invalido
para afrontar la realidad y el coste de no adaptarse es la obsolescencia. ARENILLA Saez, Manuel,
La reforma administrativa desde el ciudadano, Madrid, INAP, Coleccién Estudios, 2003, pp. 25 y
226.

® Las organizaciones publicas deben cambiar su orientacién, pasar de una Administracion
orientada hacia la produccién a una Administracion orientada al ciudadano. MARTINEZ Del Olmo,
Maria Teresa, “La evaluacién de la calidad. Una perspectiva de los usuarios”, en BANON i Martinez,
Rafael, La evaluacion de la accion y de las politicas publicas, Madrid, Ed. Diaz de Santos, 2003, p.
80. En la actualidad existe la teoria del “desarrollo centrado en las necesidades humanas” (HNCD
por sus siglas en inglés), que tiene como base la obligacién de crear nuevos conceptos de
“desarrollo”, entre dichas condiciones, considerar la realidad y las cambiantes necesidades de los
paises en concreto, ya que los hechos han demostrado que las actuales teorias econémicas y
sociales abstractas son incompletas e inadecuadas en la realidad. Con lo cual surge la pregunta
¢quién decide cédmo se satisfacen las necesidades basicas de los individuos? Las necesidades
humanas fundamentales son casi las mismas en todas las culturas, lo que varia es la manera o el
medio por el cual las necesidades se satisfacen. Los lideres politicos no cambian las necesidades
béasicas, simplemente influyen en cdmo se atienden esas necesidades. La HNCD pone a la gente
en el centro de su pensamiento, hace hincapié en la libre determinacién y en los enfoques
participativos. En este acuerdo, de los funcionarios y el gobierno en su conjunto, se espera que
asuman una mayor responsabilidad moral por sus acciones, lo cual mejorara la capacidad de tener
una administracién eficaz, esto al poner las necesidades de los ciudadanos en primer lugar y que
estos puedan exigir cuentas a los funcionarios. Los procesos administrativos nacionales actuales
son incompatibles con dicha premisa. Vid, HENDERSON, Keith M. y DwiveDpi, O. P., “Alternative
Administration: Human-Needs-Centred and Sustainable”, en HENDERSON, Keith M. y Dwivebi, O. P.
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falta de calidad en los servicios que presta, la falta de productividad, eficacia y
eficiencia en el cumplimiento de sus funciones.

La Administracién Publica, como lo ha hecho el sector privado, debe pasar
de “fabricar” productos o servicios a “satisfacer” individuos, lo que constituye una
realidad cualitativamente y sistematicamente diferente, en esta nueva realidad no
contaran los datos, sino la valoracion que los individuos les dan, lo que significan

para ellos.®

2.2. DELIMITACION CONCEPTUAL
2.2.1. EFICACIA

Etimoldgicamente el concepto “eficacia” viene del latin efficacia, el cual es

definido como:

“[la] capacidad de lograr el efecto que se desea o se espera”.’

No es eficaz, y por lo tanto, ni es buena administraciéon aquella que no
orienta su actividad a la obtencién de los efectos que se desean o esperan
conforme a los fines que se le han atribuido. El principio de eficacia viene a
imponer un deber a la Administracion de encaminar su actuar a la realizacion de

sus cometidos publicos.

2.2.2. EFICIENCIA

(Coords.), Bureaucracy and the Alternatives in World Perspective, Gran Bretafa, MacMillan Press,
International Political Economy Series, 1999, pp. 28 y 29.

® ARENILLA Saez, Manuel, La reforma administrativa desde el ciudadano...op.cit., p. 226.

" REAL AcADEMIA EsPANOLA, voz “Eficacia”, Diccionario de la lengua espariola...op.cit., Disponible
en: http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=eficacia
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El concepto “eficiencia”, etimolégicamente viene del latin efficientia, el cual

es definido por el Diccionario de la REAL ACADEMIA ESPANOLA como:

“[la] capacidad de disponer de alguien o de algo para conseguir un

efecto determinado”.®

Dentro del campo de la Administracién son varios los autores que han
definido el concepto en comento. Segun Idalberto CHIAVENATO, “eficiencia”
significa:

“[la] utilizacion correcta de los recursos (medios de produccién)

disponibles. Puede definirse mediante la ecuacion E=P/R, donde P son los

productos resultantes y R los recursos utilizados”.?

Para Harold KOONTz y Heinz WEIHRICH, la “eficiencia” es:

“el logro de las metas con la menor cantidad de recursos”.'

En opinién de Stephen RoOBBINS y Mary COULTER, la “eficiencia” consiste en:

“obtener los mayores resultados con la minima inversién”."

® REAL ACADEMIA ESPAROLA, voz “Eficiencia”, Diccionario de la lengua espariola...op.cit., Disponible
en: http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=€ficiencia
° CHIAVENATO, Idalberto, Introduccién a la Teoria General de la Administracion, 72 ed., Espafa,

McGraw-Hill Interamericana, 2005, p. 52.
' KooNTz, Harold y WEIHRICH, Heinz, Administracidn. Una Perspectiva Global, 12a. ed., Espaiia,
McGraw-Hill Interamericana, 2004, p. 14.
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Segun Reinaldo OLIVEIRA Da Silva, “eficiencia” significa:

“operar de modo que los recursos sean utilizados de forma mas

adecuada”.?

Teniendo en cuenta las definiciones anteriores, se puede decir que una
empresa, organizacion, producto o persona es "eficiente" cuando es capaz de
obtener resultados deseados mediante la Optima utilizacién de los recursos
disponibles.

La eficacia tiene que ver con resultados, esta relacionada con lograr los
objetivos planteados. La eficiencia, en cambio, se enfoca a los recursos, a
utilizarlos de la mejor manera posible, entonces, se puede ser eficiente sin ser

eficaz y ser eficaz sin ser eficiente.

2.2.3. PRODUCTIVIDAD

El Diccionario de la lengua espafriola define “productividad” como “Cualidad
de productivo”,” y “productivo”, del latin productivus, en sus tres acepciones, es

definido como:'

[.  “Que tiene virtud de producir,

"' RoBBINS, Stephen y COULTER, Mary, Administracion, 82 ed., Espafa, Ed. Pearson Educacion,
2005, p. 7.

'2 OLVEIRA Da Silva, Reinaldo, Teorias de la Administracion, Espafa, Ed. International Thomson,
2002, p. 20.

> REAL ACADEMIA ESPANOLA, voz “Productividad”, Diccionario de la lengua espafiola...op.cit.,
Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=productividad

" REAL ACADEMIA EsPANOLA, voz “Productivo”, Diccionario de la lengua espafiola...op.cit.,
Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=productivo
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[I.  Que es util o provechoso, y
[ll.  Que arroja un resultado favorable de valor entre precios y
costes”.

Y a su vez “provecho”, es definido como:

“[el] beneficio o utilidad que se consigue o se origina de algo o por

algin medio”."

Dado entonces, podemos entender a la productividad como la relacion entre
los resultados y el tiempo utilizado para obtenerlos: cuanto menor sea el tiempo
que lleve obtener el resultado deseado, mas productivo es el sistema.

En el ambito de desarrollo profesional se le llama “productividad” al indice
econémico que relaciona la produccién con los recursos empleados para obtener
dicha produccién, expresado matematicamente como: productividad =
produccién/recursos.

La productividad evalta la capacidad de un sistema para elaborar los
productos que son requeridos y a la vez el grado en que aprovechan los recursos
utilizados, es decir, el valor agregado.

Una mayor productividad utilizando los mismos recursos o produciendo los
mismos bienes 0 servicios resulta en una mayor rentabilidad para la
Administracién Publica. Por ello, el Sistema de gestién de la calidad trata de
aumentar la productividad.

La productividad va relacionada con la mejora continua del sistema de
gestion de la calidad y gracias a este sistema de calidad se puede prevenir los
defectos de calidad del producto y asi mejorar los estdndares de calidad de la

Administracién Publica sin que lleguen al usuario final. La productividad va en

'> REAL ACADEMIA ESPAROLA, voz “Provecho”, Diccionario de la lengua espariola...op.cit., Disponible
en: http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO BUS=3&LEMA=provecho
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relacibn a los estandares de produccién. Si se mejoran estos estandares,
entonces hay un ahorro de recursos que se reflejan en el aumento de la utilidad.
La productividad evallta la capacidad del sistema para elaborar productos o
prestar servicios que son requeridos (que se adecuan al uso) y a la vez el grado
en que se aprovechan los recursos utilizados, es decir el valor agregado.'®
Segun lo dicho, podemos elaborar la siguiente operacion l6gica: Eficiencia +
Eficacia = Productividad.

2.2.4. CALIDAD

La calidad es gratis.

No es un regalo, pero es gratis.

Lo que cuesta dinero son las cosas sin calidad y

todas las demas acciones que no hacen bien las cosas

desde la primera vez.

Phil CRosBY. Quality is free: The art of hassle-free management.

Las numerosas definiciones que suscita el concepto “calidad”, sin que
exista consenso sobre qué es la calidad de un servicio, organizacion, etcétera; ha
sido uno de los principales factores de resistencia a incorporarla como un principio
directivo y operativo de las organizaciones privadas y publicas. Etimolégicamente
viene del latin qualitas, -atis, y este calco del griego moi17n¢.”” La REAL ACADEMIA
EsPANOLA define el concepto “calidad”, en su primera acepcion, como:

“propiedad o conjunto de propiedades inherentes a algo, que

permiten juzgar su valor”.'

'® CaRBALLAL Del Rio, Esperanza, Productividad. Conceptos Modernos de Productividad [En linea,
formato HTML], Disponible en: http://www.elprisma.com/apuntes/ingenieria_industrial/

productividadconceptos/

" REAL ACADEMIA ESPANOLA, voz “Calidad”, Diccionario de la lengua espariola...op.cit., Disponible
en: http://buscon.rae.es/drael/ SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=calidad
18

Id.
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Esta definicibn nos senala dos aspectos fundamentales del concepto de

“calidad”:

€ No es un valor objetivo,
€ No es una cualidad absoluta.

Dado entonces, la calidad del servicio recibido no es sino una
reconstruccién de la realidad basada en la percepcion del que la define, por
ejemplo, en el caso de los servicios hospitalarios, el paciente. Asi mismo, la
valoracion de a calidad esta medida por las expectativas, necesidades y valores
del definidor y estos pueden cambiar con el tiempo en funcidn del tipo de servicio
recibido en otras ocasiones.

A su vez la INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR STANDARDIZATION, en su nhorma
8402, normatividad conocida por la abreviatura de la organizacién como 1SO 8402,

referente a los sistemas de gestion de la calidad, define la calidad como:

“[el] conjunto de propiedades y caracteristicas del servicio que lo
hacen apto para satisfacer las necesidades explicitas e implicitas de los

usuarios”.”®

En consecuencia en lo que respecta a los servicios publicos no existe un
unico definidor de la calidad, sino que participan distintos actores con intereses en
presencia. Debido a esto es que se han dado varios supuestos errbneos que con
mayor frecuencia se tienen sobre la calidad en el medio organizacional. Los cinco

supuestos erréneos mas frecuentes sobre la calidad son:?°

19 INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR STANDARDIZATION, Disponible en:

http://www.iso.org/iso/iso catalogue/catalogue ics/catalogue detail ics.htm?csnumber=20115

%0 AGUILAR Villanueva, Luis, Gobernanza y gestion publica, México, FCE, Seleccion de Obras de
Administracion Publica, 2006, p. 324.
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La calidad es la bondad de los servicios o la finura de los objetos,
Es algo intangible y no mensurable,

Las exigencias de la “economia de la calidad” no son rentables,
Los trabajadores son la causa de los problemas de la calidad, y

o & 0 b=

La calidad, es responsabilidad de los departamentos de calidad de la

organizacion.

Tomando en cuenta lo que no es la calidad, y siguiendo una linea objetiva
de la nocion de calidad, podemos decir que la calidad es un atributo de productos
y servicios, pero causal y légicamente también es un atributo de los procesos y
actividades (que producen bienes y prestan servicios), de los insumos e
instrumentos de produccion, de las personas (directivos, productores,
proveedores, prestadores) y hasta del ambiente organizacional, laboral, fisico en
el que tiene lugar la produccién o la prestacién del servicio.”’

Parece innegable que tanto los usuarios de servicios publicos como los
prestadores tienen comprometidos sus intereses aunque desde distintos espacios.
En la medida en que, hasta ahora, la calidad se basa solo en los aspectos
cientifico técnico, que se le conoce como nocidn objetiva, ésta solo puede ser
definida y evaluada por los profesionales. Este enfoque, aunque razonable, olvida
la vivencia de los usuarios que, en ultima instancia y desde el enfoque de Andlisis
de Politicas Publicas, puedan verse afectados por la politica, en el ejemplo en
mencion, sanitaria como usuarios directos del servicio con unas expectativas
directas de beneficio. Por todo ello podemos decir que en la definicién y
evaluacién de la calidad deben participar los usuarios, y que su percepciéon de la
misma estara influida por las expectativas de beneficio de los distintos actores y
éstas cambiaran a lo largo del tiempo en la medida en que varia la situacién

general y particular de los actores implicados.

' Ibid., pp. 325-327.
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En la linea subjetiva de la nocion de calidad, se ha resaltado el servicio 'y se
le ha integrado como un componente esencial de la definicidn de calidad, que
frecuentemente ha destacado los tributos del producto y ha desvinculado el
producto del servicio. En esta definicion alternativa, se presta atencion al hecho de
que el producto es algo objetivo, un resultado tangible, mientras el servicio es mas
bien una interaccién interpersonal con un resultado intangible de fuerte
componente subjetivo. Una nocién completa de calidad ademas de la conformidad
con el producto con las especificaciones esperadas debe incluir la experiencia
subjetiva del publico,?® pues la experiencia total del consumidor es la que
determina su percepcion de la calidad y, por ende, su satisfaccién.?®

Por consiguiente, el valor anadido competitivo es la suma de varios
aspectos de valor, que integra el producto y el servicio o en la que el producto es
un ingrediente del servicio, una combinacién de tangibles con intangibles,
disefiada para ganar la aprobacion del ciudadano, asegurando asi la aprobacion y
consiguiente auge de los programas y servicios la Administracién Publica.?*

De esta manera tenemos que la vivencia o percepcién total del valor
recibido, integrado por la conformidad del ciudadano con las propiedades del bien
recibido y por su conformidad con las caracteristicas del servicio recibido, deberia
ser el centro de la calidad y su medida.

En conclusion, entenderemos por calidad en el servicio publico, el conjunto
de propiedades inherentes a un objeto que le confieren capacidad para satisfacer
necesidades implicitas o explicitas, dado entonces, la calidad de un producto o
servicio es la percepcion que el ciudadano tiene del mismo y la capacidad del

mismo para satisfacer sus necesidades.

2 Este concepto de “pUblico” no se debe equiparar a usuario/cliente, sino especialmente a
“ciudadano”. A razon de esto es que en el resto de la investigacién haremos referencia a
“ciudadano” en vez de a “cliente”, cuyo origen proviene de soluciones principalmente pensadas
para las organizaciones privadas. Vid. ARENILLA Saez, Manuel, La reforma administrativa desde el
ciudadano...op.cit., p. 222.

% Ibid., pp. 326 y 327.

2 Ibid., pp. 327 y 328.
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La eficacia, la eficiencia y la consecuente calidad en el sector publico son
las tres premisas basicas sobre las cuales debe regir su actuacidon la
Administracién Publica moderna para poder legitimar su actividad estatal.?®

Con lo anteriormente dicho podemos concluir que la monopolizacién del
Estado de determinados servicios no es suficiente para que estos sean aceptados
socialmente y pervivan. Lo publico también debe justificar su forma de hacer. Se
ha terminado el paradigma tradicional en el que los profesionales, los
conocedores, definen qué servicio se prestara, quién lo hara, como lo hara y la
formacién requerida, cuando y donde. De manera general era el experto quien
establecia las especificaciones del servicio; el administrador publico informaba si
habia recursos para ello y el politico autorizaba la prestacion legitimando asi el
servicio. La busqueda de la eficiencia es el nuevo paradigma. Naturalmente, eso
exige determinados cambios en las organizaciones.?® Competir por el mercado, en
el caso de las organizaciones privadas y, en el caso de las publicas, competir por
los recursos.?’ Estas son las nuevas tendencias en las que la calidad va a suponer
una ventaja competitiva.

Eficacia, eficiencia, productividad y calidad se convierten en los nuevos
paradigmas que surgen para adaptar a las organizaciones publicas a una nueva
realidad, y para proteger a los usuarios de los servicios contra los efectos
perversos que pudieran derivarse de una corriente en exceso economicista. Es el
paradigma del ciudadano. Principio basico de las politicas publicas, cuya accién
esta orientada a producir bienestar social, con lo que a las organizaciones publicas
se les exige que cumplan su fin y que lo hagan de forma eficiente, eficaz y con
calidad, adaptando los servicios a las necesidades de la poblacion.

% Vid. MARTINEZ Del Olmo, Maria Teresa, “La evaluacién de la calidad. Una perspectiva de los
usuarios”, en BANON i Martinez, Rafael, La evaluacion de la accion...op.cit., p. 79.

%6 Sobre estos cambios hablaremos en el capitulo 3.

# MARTINEZ Del Olmo, Maria Teresa, “La evaluacién de la calidad. Una perspectiva de los
usuarios”, en BANON i Martinez, Rafael, La evaluacion de la accion...op.cit., p. 79.
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La sociedad mexicana exige a sus organizaciones eficacia, eficiencia y
calidad, ya no es suficiente con la intencidn, con el “tratar de”, sino que han de ser
capaces de lograr un servicio de calidad a un costo razonable.

La ciudadania moderna esta consciente de sus derechos y esta dispuesta a
exigirlos, reclamando la participacién en las decisiones que les afectan. Por
ejemplo, la salud es un tema sensible. La politica sanitaria que adopte el Estado
afecta al nucleo central del individuo, su salud, amenazando su propio proceso
vital. Se convierte asi en una politica social basica para hacer real la igualdad.

El funcionamiento, la eficacia, la eficiencia y la calidad de los servicios
sanitarios son objeto de debate casi de manera permanente,®® y ello porque la
percepcién de los ciudadanos sobre los servicios publicos que reciben esta en
estrecha relacion con los mecanismos de legitimizacion del sistema politico, en el
que los valores de la sociedad se encuentran representados.

En el caso de los servicios sanitarios, y atendiendo al propio caracter
multidisciplinario del concepto de salud,? sitia a la persona como nucleo de toda
atencién sanitaria. En este sentido, la opinion del usuario sobre la atencién
recibida o el servicio ofertado se debe colocar al mismo nivel de la opinién de los
profesionales al valorar la calidad del servicio, adaptando la oferta a sus
necesidades.

Las transformaciones que han operado en la realidad mexicana en general,
y en la conciencia y demanda de los usuarios de la sanidad publica en particular,
sefalan la evolucion de los factores que organizan la precepcién sobre la calidad.

La universalizacién en la prestacion de servicios publicos, en el caso en
comento, la prestacion sanitaria,® hizo que aumentase considerablemente el
porcentaje de poblacién con derecho a la asistencia. En una sociedad como la

nuestra, se espera que el Estado sea quien resuelva nuestros problemas,

%8 Pagina web del INSTITUTO NACIONAL DE SALUD PUBLICA: http://www.insp.mx/Portal/Inf/lineas.php

® Vid. REAL ACADEMIA ESPANOLA, voz “Eficiencia”, Diccionario de la lengua espariola...op.cit.,
Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=eficiencia
% |ey General de Salud, Articulo 77 bis 1.- “Todos los mexicanos tienen derecho a ser

incorporados al Sistema de Proteccion Social en Salud de conformidad con el articulo cuarto de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sin importar su condicion social.”
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generandose asi 0 que se ha dado en denominar “la esperanza de Estado” y un
aumento del alcance funcional de mismo. Los servicios son entendidos ahora
como un derecho adquirido e irrenunciable® a los que se les exige cada dia mayor
calidad. Quizas esto sea debido a que, a los aspectos ya sefalados, debamos
anadir la incorporacién de una proporcidén de sectores de poblacién mas criticos y
con un nivel econdmico mas alto que le demandan al sistema mayor calidad de la
prestacién. Esto ha dado lugar, en cierta medida, a que las organizaciones
publicas deban cambiar su orientacién, y asi pasar de una Administracion que
orienta su actividad hacia la produccién, a una Administracion orientada hacia el
ciudadano.®

Y es la calidad percibida por el usuario, la que cobra mayor relevancia. En
este aspecto existe cierta dificultad para generalizar y establecer una
caracterizacion de los servicios estable y uniforme. Cada experiencia es unica y
por lo tanto dificil de generalizar, ni siquiera desde posiciones personales, dado
gue una repeticion de los hechos similares de forma sucesiva no puede asegurar
que ocurrira lo mismo, debido a que cuanto se refiere al uso de servicios publicos
caben tantas experiencias como personas, que van de lo mejor a lo peor.

Aqui es donde la planificacion de la calidad se convierte en un requisito que
atrae la atencion ya no solo de los profesionales, sino de los politicos, gestores y
también de los usuarios constituidos ya en una demanda cada vez mas
cualificada. Esto ultimo se debe a una cultura politica cada vez de mayor
participacion, donde los miembros de la sociedad tienden a estar explicitamente
orientados hacia el sistema como un todo y hacia sus estructuras y procesos
politicos y administrativos, entendiendo por el primero, la corriente de demandas
que va de la sociedad al sistema politico y la conversion de dichas demandas en
principios gubernativos de autoridad, y entendiendo por el segundo, aquel

¥ MARTINEZ Del Olmo, Maria Teresa, “La evaluacién de la calidad. Una perspectiva de los
usuarios”, en BANON i Martinez, Rafael, La evaluacion de la accion...op.cit., p. 80.
32

Id.
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mediante el cual son aplicados o impuestos los principios de autoridad del
gobierno.*®

En una organizacion lo costoso no es la calidad sino las actividades y
productos que, por carecer de calidad, obligan a incurrir en costos por supervisién,
control, por realizar trabajos mds de una vez, reparaciones, recontrataciones,
reposicion de productos, pago de garantias, tramitacibn de recursos
administrativos, juicios de amparo y hasta indemnizaciones. En consecuencia, el
problema de la calidad, entendida como la conformidad con los requisitos o
exigencias de un determinado producto o servicio, cuyas especificaciones deben
ser definidas con precisién y claridad, consiste en su disconformidad con los
requisitos especificos y explicitos deseados, demandados, contratados, por los
ciudadanos solicitantes o derecho habientes de bienes y servicios.**

Por todo ello la evaluacién se ha convertido en una necesidad. Constituye
un instrumento que permitird detectar los problemas y ofrecer alternativas para la

mejora de los servicios.
2.3 EVALUACION DE LA CALIDAD

La evaluacion de la calidad de un servicio, institucion o programa, supone,
basicamente, comparar la realidad observada con criterios o estandares
previamente definidos que permitan emitir un juicio sobre el nivel de calidad,
identificar problemas y proponer acciones para su correccién.>

La JOINT COMMITTEE ON STANDARDS FOR EDUCATIONAL EVALUATION define la

evaluacién como:

% ALMOND, Gabriel y VERBA Sidney, “La cultura politica”, en BATLLE, Albert (Edit.), Diez textos
basicos de ciencia politica, Espana, Ed. Ariel, Coleccién Ciencia Politica, pp. 181y 184.

% AGUILAR Villanueva, Luis, Gobernanza y gestidn publica...op.cit., pp. 324 y 325.

% MaRTINEZ Del Olmo, Maria Teresa, “La evaluacion de la calidad. Una perspectiva de los
usuarios”, en BANON i Martinez, Rafael, La evaluacion de la accion...op.cit., p. 81.
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“El enjuiciamiento sistematico de la valia o mérito de un objeto”.*°

Hasta ahora la evaluacién de la calidad de los servicios publicos se ha
hecho desde esquemas tradicionales en los que la calidad y su medicién se
centran solo en los aspectos cientifico-técnicos, Unicamente abordables desde una
perspectiva de los profesionales, olvidando los criterios que a juicio de los usuarios
se identifican con calidad en el servicio, careciendo de instrumentos adecuados
para incorporar la opinién de éstos.*’

La evaluacién de las actividades y programas publicos es una necesidad
cada vez mas evidente en nuestras administraciones publicas. Sin evaluacién es
muy dificil la planificacidén y la toma de decisiones sobre las acciones politicas. Sin
evaluacién no existe un rumbo claro de los organismos publicos: hay decisiones,
implementacion y controles formales pero todo ello carente de una direccidén
estratégica.’®

En efecto, la necesidad de evaluar las acciones y programas publicos se ha
impuesto en el discurso conceptual de los directivos publicos de nuestras
administraciones publicas pero sigue existiendo un déficit espectacular de
evaluacioén practica y real.

Con relacion a la evaluacién de la gestion y de las dimensiones
organizativas de los aparatos publicos la situacion suele ser la inversa: nuestra
Administracién Publica Federal llevan muchos afos practicando la evaluacién de

su gestion® pero, en cambio, su necesidad, estrategias e instrumentos no suelen

% JOINT COMMITTEE ON STANDARDS FOR EDUCATIONAL EVALUATION, Disponible en:

http://www.wmich.edu/evalctr/jc/

% MARTINEZ Del Olmo, Maria Teresa, “La evaluacién de la calidad. Una perspectiva de los
usuarios”, en BANON i Martinez, Rafael, La evaluacion de la accion...op.cit., p. 82

% RaMIO, Carles, “Las auditorias de gestion: La evaluacion de las dimensiones organizativas en la
Administracién Puablica”, en BANON i Martinez, Rafael, La evaluacién de la accion...op.cit., p. 101.

% En México, es la propia Constitucion Federal la que le impone al Ejecutivo Federal la obligacion
de rendir un informe por escrito, esto en su Articulo 69, que dispone: “En la apertura de Sesiones
Ordinarias del Primer Periodo de cada afio de ejercicio del Congreso, el Presidente de la Republica
presentara un informe por escrito, en el que manifieste el estado general que guarda la
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formar parte del discurso conceptual de nuestros administradores publicos.*’ Es
algo que se hace pero sobre el que hay un déficit de reflexion con relacion al por

qué, qué y cémo se hace.”

Esta carencia conceptual lleva bastante tiempo,
generando muchos problemas con relacién a la utilidad real de las evaluaciones

de gestion.
2.4. INDICADORES ASOCIADOS A LA PRODUCTIVIDAD Y LA CALIDAD

Existen tres criterios comunmente utilizados en la evaluacién del
desempefio de un sistema, los cuales estan muy relacionados con la calidad y la
productividad, de los cuales ya hemos hablado en los apartados anteriores:
eficiencia y eficacia, al cual, ahora agregaremos el de efectividad. Consideramos
conveniente puntualizar su relacion con la calidad y la productividad.

Como hemos visto a la eficiencia* se le utiliza para dar cuenta del uso de
los recursos con dos acepciones o cumplimiento de actividades con dos
acepciones: la primera, como la relacion entre la cantidad de recursos utilizados y
la cantidad de recursos estimados o programados; la segunda, como el grado en
el que se aprovechan los recursos utilizados transformadndose en productos o
servicios. Pero si sélo utilizaramos este indicador como medicién de la

productividad Unicamente asociariamos la productividad al uso de los recursos;

administracion publica del pais...” Vid. Pagina web oficial de los informes de gobierno del actual
titular del Ejecutivo Federal: http: //www.informe.gob.mx/

0 En el Derecho Constitucional Comparado encontramos varias formas de presentar el informe en
los paises con sistema presidencial. En el caso de Argentina, Colombia y Costa Rica, ademas de
informar sobre el estado de la nacién, los presidentes deberan proponer las medidas o reformas
que juzguen necesarias para la buena marcha del gobierno y del pais. Vid. PEDROzA De la Llave,
Susana Thalia y SERNA De la Garza, José Maria, “Articulo 69”, en INSTITUTO DE INVESTIGACIONES
JURIDICAS, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Comentada y concordada.
Tomo lll...op.cit., p. 150.

* RamIO, Carles, “Las auditorias de gestion: La evaluacion de las dimensiones organizativas en la
Administracién Pdblica”, en BANON i Martinez, Rafael, La evaluacién de la accion...op.cit., pp. 101 y
102.

“2 Vid. Infra apartado 2.2.2.
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S6lo se tomaria en cuenta la cantidad y no la calidad de lo producido, pondriamos
un énfasis mayor “hacia adentro” de la organizacion, buscando a toda costa ser
mas eficiente y pudiendo obtener un estilo eficientista para toda la organizacién
que se materializaria en un analisis y control riguroso del cumplimiento de los
presupuestos de gastos, el uso de las horas disponibles, etcétera. No obstante
las limitaciones, el concepto de eficiencia nos lleva a tener siempre presente la
idea del costo, a través del uso que hagamos de los recursos.

Los burécratas y empresarios, secretarios de gabinete o personal de oficina
responden a los incentivos. Se empefian mas en lo que les brinda recompensas y
reconocimiento, y menos en lo que les puede atraer criticas adversas. Pero, en
nuestra administracion, constituida alrededor de un complejo enramaje de
monopolios,* se aisla del poder de los incentivos tanto a los gerentes como a los
trabajadores.

Consideramos que se debe cambiar este sistema, y para ello es preciso
que forcemos a nuestra administracidn a que le dé prioridad al ciudadano,
introduciendo para ello la dindmica del mercado.**

La mejor manera de tratar con un monopolio es exponerlo a la
competencia,” lo cual no significa que se deba manejar a la administracién
publica como si fuera una empresa privada. Después de todo, muchas de las
funciones de la Administracion Publica son responsabilidades publicas
precisamente porque el sector privado no puede, no debe o no le interesa hacerse
cargo de ellas. Pero si podemos trasplantar algunas caracteristicas del mundo
empresarial al sector publico. Podemos crear un ambiente que someta a los

administradores publicos a la misma lucha que los gerentes privados luchan por

* “Sjtuacién de mercado en que la oferta de un producto se reduce a un solo vendedor”, REAL
ACADEMIA ESPANOLA, voz “Monopolio”, Diccionario de la lengua espariola...op.cit., Disponible en:
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO BUS=3&LEMA=monopolio

* GoRE, Al, Un gobierno més efectivo y menos costoso, trad. Angel Carlos Gonzalez, México,
EDAMEX, 1994, p. 10.

*® “|_a ventaja mas evidente de la competencia es una mayor eficiencia: mejor aprovechamiento del

dinero”, OSBORNE, David y GAEBLER, Ted, La reinvencion del gobierno. La influencia de espiritu
empresarial en el sector publico, 22 reimp., Barcelona, Paidés, p 126.
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reducir costos y mejorar el servicio a los ciudadanos. Podemos imbuir al gobierno
federal, en todos sus niveles, de un sentido de responsabilidad que lo guie.*

A lo que surge la obligada pregunta de si ¢ realmente es posible reinventar a
la administracidn publica en esta direccién? Los siempre molestos relatos sobre el
derroche presupuestal del gobierno son tan abundantes que mucha gente duda de
su capacidad de cambio.*”” Para algunas personas la tnica solucién es cortar de
tajo los programas u organismos publicos.”® En algunos casos, tales recortes son
convenientes y recomendables, pero por si solos éstos ni solucionan los
problemas a los que nos enfrentamos ni nos orientan en definitiva hacia un
gobierno mas eficiente.

Debemos hacer recortes donde éstos sean necesarios, pero también
tenemos que volver eficaz y eficiente nuestra Administracion Publica. Hay
programas muy claramente suprimibles, y otros depurables. Sin embargo,
reinventar a la Administracién Pablica no consiste sélo en un ajuste de programas
y de su estructura: es un cambio fundamental en su manera de proceder. Al forzar
a esta a competir para ganar la preferencia de los ciudadanos, entre oficinas, entre
frente a otras agencias y con el sector privado, generaremos una presion
permanente para depurar los programas, renunciar a lo obsoleto y perfeccionar
todo lo demas.

Por ejemplo, en cuanto al proceso presupuestario, para cualquier

organizacion, sin importar su tipo, nada es mas importante que el proceso de

“® GORE, Al, Un gobierno mas efectivo...op.cit., p. 10.

*" Vid. Periédico Terra noticias [En linea, formato HTML], “Sigue derroche en el TEDF, compra
sede 140 mdp pese a dafnos en estructura”, 24 de Septiembre de 2009, Disponible en:
http://ve.invertia.com/noticias/noticia.aspx?idNoticia=200909241520 TRM 78416953&idtel

* El titular del Ejecutivo Federal, Felipe Calderén Hinojosa, envié al Senado una iniciativa para

reformar la Ley Orgéanica de la Administracion Publica Federal, con el objetivo de desaparecer las
secretarias de la Funcién Puablica (SFP), de la Reforma Agraria (SRA) y de Turismo (SECTUR), y
propone que esas funciones las asuman otras dependencias federales., vid. Periddico La Jornada
en linea, “En el Senado, iniciativa de reformas para desaparecer SFP, SRA y SECTUR”, 23 de
Septiembre  de 2009, Disponible en: http://www.jornada.unam.mx/2009/09/23/index.

php?section=politica&article=006n1pol
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asignacién de recursos: cuanto dinero tiene, en qué lo tiene comprometido y qué
obstaculos enfrentaran los administradores que lo gastaran. La elaboracion del
presupuesto, al ser el mas politico de los proyectos, nunca es una tarea sencilla.
Al destinar el presupuesto, los funcionarios publicos deciden quién paga qué
impuestos y quién recibe qué beneficios.

Pero si el desorden es inherente a la elaboracion del presupuesto, tal
desorden resulta costoso. Lo ideal es que el presupuesto fuese el reflejo de una
cuidadosa planeacién de los funcionarios publicos, en vez de una competencia de
intereses, ya que no es posible incrementar la calidad y recortar costos sin antes
haberlo planeado.*

Este proceso no sera ni rapido ni facil. Pero conforme se desarrolle hara
surgir un tipo de gobierno muy diferente, que le responsa a su verdadero cliente: el
publico.>

La efectividad es la relacién entre los resultados logrados y los resultados
propuestos, nos permite medir el grado de cumplimiento de los objetivos
planificados. Cuando se considera la cantidad como unico criterio se cae en
estilos efectivistas, aquellos donde lo importante es el resultado, no importa a qué
costo. La efectividad se vincula con la productividad a través de impactar en el
logro de mayores y mejores productos, segun el objetivo; sin embargo, adolece de

la nocién del uso de recursos.”

No obstante, este indicador nos sirve para medir
determinados parametros de calidad que toda organizacién debe preestablecer y
también para poder controlar los desperdicios del proceso y aumentar el valor
agregado.

La eficacia valora el impacto de lo que hacemos, del producto o servicio que

prestamos. No basta con producir con 100% de efectividad el servicio o producto

* Estas ideas fueron planteadas por el NATIONAL PERFORMANGE REVIEW en 1993. GORE, Al, Un
gobierno mas efectivo...op.cit., p. 10.

%0 «| a competencia obliga a los monopolios publicos (o privados) a responder a las necesidades de
sus consumidores”, OSBORNE, David y GAEBLER, Ted, La reinvencion del gobierno...op.cit., p 126.

" HaRMON, Michael y MAYER, Richard, Teoria de la organizacién para la administracion piblica,
trad. Pastor Jeslis ANDRADE Covian y Ménica UTRILLA, México, Colegio Nacional de Ciencias
Politicas y Administracién Publica-FCE, Seccién de Obras de Administracion Publica, 1999, p. 152.
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que nos fijamos, tanto en cantidad y calidad, sino que es necesario que el mismo
sea el adecuado;*® aquel que lograra realmente satisfacer al administrado. Como
puede deducirse, la eficacia es un criterio muy relacionado con lo que hemos
definido como calidad (adecuacién al uso, satisfaccion del ciudadano),®® sin
embargo considerando éste en su sentido amplio: calidad del sistema.** Del
analisis de estos tres indicadores se desprende que no pueden ser considerados
ninguno de ellos de forma independiente, ya que cada uno brinda una medicién
parcial de los resultados. Es por ello que deben ser considerados como un
Sistema de Indicadores que sirven para medir de forma integral la productividad.

2.5. LA BUROCRACIA

°2 Por ejemplo, las vias elevadas (o0 segundos pisos, como se les conoce en México) resuelven
solo parcialmente problemas crénicos de transito. Para que sean eficientes, deben integrarse bien
a la dinamica que los rodea. También deben tener el espacio suficiente para accesos y salidas. Por
lo general, el contexto fisico critico donde parecen requerirse no permite que se den esas dos
condiciones. Terminan por ser un parche, una aspirina para una enfermedad mayor, enfermedad
que tiene que ver con el desordenado y tolerado crecimiento urbano de la ciudad, en LUNA Silva,
Arturo, “Exponen 11 objeciones a la obra del Viaducto Elevado”, en Periddico E-consulta [En linea,
formato HTML], 16 de Septiembre de 2009, Disponible en: hitp://www.e-
consulta.com/index.php?option=com content&task=view&id=36071&ltemid=98

*% Vid. Infra apartado 2.2.4.

** CARBALLAL Del Rio, Esperanza, Productividad. Conceptos Modernos...op.cit., Disponible en:

http://www.elprisma.com/apuntes/ ingenieria_industrial/productividadconceptos/
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“Puede ir a ver al ministro el que quiera.

Y cuando quiera.

Si alguien tiene un asunto que solucionar, vine a Acra,

averigua donde trabaja el ministro]...]

va hasta alli, descorre la cortina, se sienta delante del funcionario

y le expone el motivo de su preocupacion.

Si no encuentra al personaje en la oficina,

lo encontrara en casa [...].

Antes la gente se sentia distanciada de la administracién blanca.

Pero ahora mandan los de casa, asi que no hace falta andarse con remilgos.
Como es mi gobierno tiene que ayudarme.

Y para que pueda hacerlo necesita, tiene que saber para qué lo necesito.
Y para que él lo sepa, yo tengo que ir a explicarselo.

Y lo mejor es que vaya yo mismo, directamente, en persona.”

Ryszard KAPUSCINSKI, Ebano.

La voz “burocracia” proviene del francés bureaucratie, palabra que
etimolégicamente se integra del francés bureau, oficina, y del helenismo cratie,
gobierno.® La REAL ACADEMIA ESPANOLA al definirnos “burocracia”™® nos da la
pauta de inicio para la problematica objeto del presente estudio. La primera
acepcion que nos refiere tiene un caracter positivo, al hablarnos de la bondad y

utilidad que esta debe representar, esto de la siguiente manera:

“Organizacion regulada por normas que establecen un orden racional

para distribuir y gestionar los asuntos que le son propios”.
La segunda acepcidn es de caracter meramente descriptiva:

“Conjunto de los servidores publicos”.

* RAMIREZ Reynoso, Braulio, voz “Burocracia”, en INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS,
Diccionario juridico mexicano. Tomo A-C...op.cit., p. 429.

% ReAL AcaADEMIA EsPANOLA, voz “Burocracia’, Diccionario de la lengua esparola...op.cit.,
Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=burocracia
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La tercera acepcién toca la problematica que representa la misma, al verla

de manera negativa:

“Influencia excesiva de los funcionarios en los asuntos publicos”.

La cuarta y ultima acepciéon que nos da la REAL ACADEMIA ESPANOLA es la
que mas interés despierta para los fines del presente estudio, al hacer referencia a
una nocion que ya ha sido tratada anteriormente, la ineficiencia, esto de la

siguiente manera:

“Administracion ineficiente a causa del papeleo, la rigidez y las
formalidades superfluas”.

En la misma linea de pensamiento encontramos a los doctores Keith M.
HENDERSON y O. P. DwIVEDI, al decirnos que “burocracia” es un término usado
tanto para caracterizar un tipo de estructura organizativa (centralizada, jerarquia,
especializada) y para criticarla (lenta, ineficiente, engorrosa).>’

Aunque la palabra “burocracia” nos resulta un tanto familiar, no es facil
definir su esencia, esto particularmente en una época en la que nos sentimos
rodeados de burécratas y donde dicho término no refiere, como hemos dicho,
aprobacién. Max WEBER considera la burocracia como /a forma de organizacion y
administracién en la que el poder se concentra en manos de funcionarios con las
capacidades técnicas indispensables.”® El término mas relevante para dicha
nocién es el de “capacidad técnica”, debido a que las caracteristicas de la

" HENDERSON, Keith M. y O. P. DwiveDl, “Preface”, en HENDERSON, Keith M. y Dwivepi, O. P.
(Coords.), Bureaucracy and the Alternatives in World Perspective...op.cit., p. XIII.

°8 WEBER, Max, Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, 22 ed., 172 reimp., trad.
Eugenio iMAz et. al., FCE, Serie Obras de Sociologia, pp. 175-177, VAzauez, Rodolfo, “Corrupcion
politica y responsabilidad de los servidores publicos”, en MENDEZ Silva, Ricardo (Coord.), Lo que
todos sabemos de la corrupcion y algo mas, México, IIlJ-UNAM, Serie Estudios Juridicos (No. 151),
2010, p. 220, Disponible en: http://www.bibliojuridica.org/ libros/6/2770/10.pdf y HARMON, Michael y
MAYER, Richard, Teoria de la organizacién para la administracion publica...op.cit., p. 104.
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burocracia sugieren que su organizacion, en primer lugar, tiende a proteger dichas
capacidades de su contaminacion por influencias externas y de la corrupcion
interna.>® Para Max WEBER, la dependencia publica burocratica moderna opera
dentro de un area jurisdiccional definida.®® En este sentido tiene tres elementos

principales:®’

€ Las actividades regulares de los agentes de la organizacion se definen
como “tareas oficiales”.

€ Estas tareas son relativamente estables y la autoridad para
desempenarlas se halla estrictamente limitada por reglas, al igual que la
autoridad coercitiva de que se dispone para llevarlas a cabo.

€ Hay formas regulares y establecidas para asegurar el desempeno
continuo de dichas tareas por aquellos individuos que cumplen con
reglas o aptitudes generales.

Las gestion burocratica tiene como referencia el concepto de
“estandarizacion”, que se basa en la determinacién ex ante de los esquemas que
sirven para tomar decisiones con la finalidad de combinar medios y fines para
optimizar su realizacién.?? La idea principal es que siempre hay una mejor
alternativa posible para alcanzar los objetivos confrontandola con los medios con
los que se dispone.®

Para Max WEBER, la base inicial de la teoria burocratica es el concepto de
asociacion, entendido como una relacién social en la que el mantenimiento del

orden viene garantizado por la conducta de un director y, en su caso, un aparato

% Id.

% Id.

®" Ibid., p. 105.

®2 LippI, Andrea y Morisi, Massimo, Gestion y administracion publicas...op.cit., p. 281.

% A este tipo de gestion, Frederick Winslow TAYLOR le dio el adjetivo de “cientifico”, debido a que
implica un estudio sistematico de todas las posibles alternativas antes de realizar alguna accién,
para asi poder seleccionar y aplicar la “mejor”. Ibid., p. 282.
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administrativo, asociacion en la que hay un dominus y unos dominados, en la cual
a unos les corresponde mandar y a otros obedecer. %

Este tipo de relacion de dominacion estriba en la posibilidad especifica de
encontrar obediencia por parte de otros individuos, la cual se fundamenta sobre la
base de una creencia de justificacion, de esta manera el poder se legitima. ®°

El tipo de dominacién que nos corresponde abordar recibe el nombre de
burocratica, la cual es una variante de la dominacion legal, que opera a través de
un aparato administrativo burocratico,®® formado por cargos de competencias
predeterminadas y que se articulan segun el principio de jerarquia.’’ En dicho
aparato coexisten don elementos: el superior o jefe y los miembros del aparato.

El superior es el Unico que ha alcanzado su posicién gracias a un acto de
apropiacion, eleccidén o designacion de su antecesor, cuyas facultades de dominio
son autenticas competencias legales.

El aparato administrativo burocratico estéd integrado por funcionarios cuya

condicion, ideal, se basa en los siguientes principios:®®

€ Estan profesionalizados.
€ Su situacion personal implica que disfrutan de una consideracién

social estamental, ya que son nombrados por los superiores y no por

® NIETO Garcia, Alejandro, E/ pensamiento burocrético, 22 ed., Granada, Ed. Comares, Coleccion
Filosofia del Derecho, 2003, p. 413.

® Recuérdese que para el tratamiento del presente tema, como otros tantos del pensamiento
weberiano, es necesario tener en cuenta los conceptos de orden social y de legitimidad. El orden
social puede basarse en motivos funcionales o bien por razén de una costumbre establecida, o ya
porque creen en la legitimidad de dicho orden. Y en cuanto refiere a tal legitimidad, esta surge
desde el momento en que asi es aceptado, o entendido, el orden subjetivamente bien sea por
razones tradicionales o por creencias afectivas o por creencias racionales, o por la aceptaciéon de
normas positivas en cuya legalidad cree. Ibid., pp. 412y 413.

% Id.

® Ibid., p. 416.

% Ibid., p. 416y 417.
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los dominados, son retribuidos en dinero y van haciendo ascensos
en la escala jerarquica.

€ Sirven a la organizacion con toda su energia laboral.

€ Actuan bajo reglas previamente establecidas.

La burocracia en nuestro pais ha fracasado sin excepcién, por diversos
motivos, entre ellos cabe destacar, ya que forman parte de la tradicién de las
practicas administrativas nacionales:* la corrupcion, el clientelismo, el patronazgo

y la falta de profesionalizacién de servidores publicos.”

% CADENA Inostroza, Cecilia, Administracién publica y procesos politicos en México, México, El
Colegio Mexiquense-Porrua, 2005, pp. 79-84.
" Ibid., pp. 251-257.
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CAPITULO TERCERO
EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA BUENA ADMINISTRACION. PRINCIPIOS RECTORES
PARA UNA ADMINISTRACION PUBLICA DE CALIDAD
3.1. MARCO HISTORICO

El derecho a una buena administracion tiene un claro antecedente en el
Derecho europeo, ya que nace con el intento de llevar a cabo una Constitucién
Europea en el Tratado de Niza de 2000, texto al que se incorpora la “Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea”, reciente y solemnemente
proclamada en el Tratado de Lisboa de Diciembre de 2007, con el mismo valor
juridico que los Tratados de la Unién Europea, en cuyo articulo 41 es regulado el
derecho en comento a favor de la ciudadania frente a las instituciones de la Union,
que a su vez atribuye al Defensor del Pueblo Europeo el conocimiento de los
casos de “mala administracién” como garante de su cumplimiento en su articulo
43."

En este ambito, el contenido de este derecho se concreta en un conjunto de
derechos especificos como son, entre otros, los de ser tratados de forma imparcial
y equitativa, de obtener respuesta motivada en un plazo razonable, el de audiencia
previa, en el procedimiento el de acceso al expediente y a los documentos que lo
componen, el obtener reparacién por los danos sufridos como consecuencia de la
accion u omision administrativa y el derecho al pluralismo linguistico.

Se trata de un “derecho de derechos o subderechos” de amplio contenido,
que tiene la fortuna de resumir en su expresién “buena administracion”, la
formulacion de una nueva forma de concebir la relacion de la Administracion con
los ciudadanos, en la que estos son la piedra angular de la accién publica.

El Estado mexicano, en su conjunto, ha dedicado muchos de sus esfuerzos
en crear y organizar una Administracion Publica. Superada hoy la necesidad de
contar con un aparato administrativo mas o menos organizado y estructurado,
nuestro pais se debe formular el reto de lograr “una buena administracién”. El

mero hecho de hablar de buena administracién es ejemplificativo del grado de

" Vid. Supra capitulo 4. Derecho Comparado.
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desarrollo y exigencia institucional tanto por parte del Estado asi como de la
sociedad. De ello se deriva la exigencia de un buen funcionamiento de lo publico,
de una buena gestion de lo publico y por tanto de exigir a las Administraciones
Publicas que sean unas “buenas administradoras”.

Es evidente que la relaciéon con el conjunto de las administraciones es uno
de los temas que mas ocupan y preocupan a la ciudadania, el conocimiento de
sus derechos, la reclamacién de los mismos, la participacion en los asuntos que
les afectan, el desempefio del trabajo por los empleados publicos, etcétera; todo
esto sobre la base de una Administracién Publica mas cercana, que responda a
los principios constitucionales de eficacia y eficiencia, pero también con una mayor
inteligencia para atender a las nuevas realidades y necesidades de la ciudadania,
lo que denominamos el “Derecho a la buena administracion”. Se trata de un
cambio de paradigmas, pasar de un sistema caritativo que produce beneficencia a
un sistema constitucional que produce derechos, y como tales exigibles por el
conjunto de la sociedad a nivel individual y colectivo. De tal suerte que el
“administrado” deja de estar sujeto a la accién imperativa y dominante de una
Administracién duefa del interés general, para convertirse en protagonista de la

gestién de los intereses que les afectan.”

3.2. DELIMITACIONES CONCEPTUALES

El objetivo de este capitulo consiste en presentar un concepto adecuado del
“derecho fundamental a la buena administracion”. De igual manera es necesario
delimitar en forma precisa los conceptos de derecho subjetivo y derecho
fundamental, ya que en el presente trabajo sostenemos que la buena

administracién es concebible, sin mayores dificultades, como un derecho subjetivo

2 GuTIERREZ Rodriguez, Francisco, “Presentacion”, en GUTIERREZ Rodriguez, Francisco (Dir.), E/
derecho de la ciudadania a una buena administracion. La administracion electronica, Malaga,
Oficina del Defensor Ciudadano, 2009, p. 16.
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fundamental.” Las objeciones y reservas contra esta propuesta pueden ser
contrarrestadas mediante la distincion entre el contenido y la extensién de dichos
conceptos.

3.2.1 EL DERECHO SUBJETIVO

De manera convencional, con la expresion “derechos subjetivos”
designamos la facultad, en sentido amplio, que la norma atribuye a la persona, en
general o a la persona en la que concurren ciertas circunstancias, a fin de
observar determinado comportamiento, obtener de otro una prestaciéon o conducta,

etcétera; concretamente los derechos subjetivos serian:

“posiciones normativamente establecidas en que un sujeto tiene una
libertad protegida para actuar, una pretension de beneficiarse de una
conducta ajena, una potestad para ordenar la conducta de otro, o una

inmunidad protegida frente a la potestad de otros”.”*

Nosotros nos adherimos al siguiente concepto de “derecho subjetivo”:

® La configuracién de un derecho fundamental supone reconocer al ciudadano una posicion
juridica subjetiva determinada ante el poder publico, posicién que puede consistir en imponer una
abstencion de actuacion al poder publico, o bien en exigirle una determinada prestacion. En cuanto
principio rector comporta la imposicién a los poderes publicos de una conducta tendente a hacer
realidad el contenido del principio. Por lo tanto, no otorga a los ciudadanos posiciones subjetivas
concretas que les permitan exigir lo que el principio pretende. Como mandato se dirige al legislador
y al resto de poderes publicos. El legislador puede convertir el principio en derechos subjetivos.
Este mandato se califica como mandato de optimizacion, es decir, los poderes publicos atendiendo
a las circunstancias concretas de las diversas relaciones juridicas afectadas por el principio deben
tratar de darle el mayor desarrollo posible. ToORNOS, Joaquin, E/ derecho a una buena
administracioén [En linea, formato PDF], Barcelona, Sindicatura de Greuge de Barcelona, 2007, pp.
38 y 39, Disponible en: http://www.bcn.es/sindicadegreuges/pdf/ Informe%20Buena%20Admini

stracion-castellano.pdf

* PRIETO Sanchis, Luis, Apuntes de teoria del Derecho...op.cit., pp. 297 y 298.
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“Un derecho subijetivo es la posicién normativa de un sujeto para la que es

posible dar razones validas y suficientes,” y cuyo no reconocimiento injustificado

le ocasiona un dafio inminente’® al sujeto”. ”’

® Razones juridicamente validas son aquellas que pueden ganarse con la ayuda de la
argumentacién juridica. Definimos los derechos como exigencias vélidas en vez de cémo
exigencias justificadas, debido a que la segunda es una calificacion demasiado amplia.
Entendiendo por “validez juridica” una justificacion de tipo reducido, una justificacion dentro de un
sistema de reglas. Dado entonces, es determinante que se trate de razones juridicamente validas
para poder hablar de una posicién juridica. La determinacion de una posicién juridica puede
presentarse también de modo negativo: el no reconocimiento injustificado de una posicion juridica
tiene la potencialidad de ocasionarle un dafo al sujeto del derecho. ALEXY, Robert, Teoria de los
derechos fundamentales...op.cit., p. 130. Unicamente las razones validas que puedan conocerse
objetivamente como suficientemente justificadas pueden llevarse al reconocimiento de derechos
concretos y ser exigibles. Entonces, los derechos pueden ser delimitados Unicamente mediante la
ponderacion de razones validas y suficientes, no mediante razones de conveniencia. Segun una
concepcién juridica no positivista, se admiten todas las razones como validas, aunque no
necesariamente suficientes, para justificar posiciones normativas. Lo cual trae como consecuencia
que no de manera exclusiva se reconozcan derechos expresamente estatuidos en normas
positivas sino también los derechos adscriptos mediante interpretacion. Ibid., p. 66.

’® Este criterio es esencial para resolver el problema de la indeterminacién del contenido del
derecho positivo. Lo requerido para la realizacién del derecho corresponde con lo que hay que
hacer para evitar su violacién en situaciones de emergencia. S6lo en estos casos, cuando la accién
exigida implica un dano inaceptable para el obligado, puede decirse que la omision de actuar no es
condicion suficiente de la consecuencia dafina. La urgencia de una situacion, y la necesidad de
hacer algo para evitar el dafio individual inminente, puede ser determinada por argumentos
contrafacticos, que demuestran lo que le sucederia a la persona en caso de que una de sus
necesidades basicas no fuese atendida inmediatamente, es decir, en caso de no ser reconocida su
posicidon normativa pese a existir razones validas y suficientes que la respaldan. SHUE, Henry,
Basic Rights, 22 ed., Nueva Jersey, Princeton University Press, 1996, pp. 60 y 61. Este es un
criterio consecuencialista, debido a las consecuencias contrarias a derecho que surgen del no
reconocimiento de una posicién normativa, para cuya justificacion se han esgrimido razones
vélidas y suficientes. Puede servir como criterio de diferenciacién para un mandato de trato
desigual debido a que un trato igual llevaria a consecuencias facticas contrarias al orden

constitucional, un dafo individual injustificado.
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Segun lo dicho podemos deducir cinco tipos de derechos subjetivos: 1)
derechos como equivalente a no prohibido, 2) derechos como equivalente a
autorizacion, 3) derechos como reflejo de una obligacion, 4) derecho como accién
procesal y 5) derechos politicos.

Segun esta definicion, nos es posible distinguir tres caracteristicas del

derecho subjetivo: i) una norma juridica,’® ii) una obligacién juridica’ de algin

"7 ARANGO Rivadeneira, Rodolfo, E/ concepto de derechos sociales fundamentales, trad. Mauricio
HERNANDEZ Lara, Bogota, Universidad Nacional de Colombia-Legis, 2005, pp. 8 y 9, Cfr. RECASENS
Siches, Luis, Introduccion al estudio del Derecho, 14 ed., México, Porrua, 2003, p. 140, RADBRUCH,
Gustav, Introduccion a la Filosofia del Derecho, trad. Wenceslao ROCES, 92 reimp., México, FCE,
Coleccién Breviarios, 2005, p. 86, GARciA Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del
Derecho...op.cit., pp. 187-190. El jurista italiano Riccardo GUASTINI, refiere que la palabra derecho
en su sentido subjetivo puede ser sustituida, sin perder su significado, por la expresién “pretension
justificada”, justificacién que Unicamente puede ser dada por una norma. De este modo, la nocién
subjetiva del derecho resulta de la combinacién de un elemento subjetivo, una pretension, y de un
elemento objetivo, una norma, entonces los derechos son relativos: relativos a una norma o a un
sistema de normas que los confiere. GUASTINI, Riccardo, Distinguiendo. Estudios de teoria y
metateoria del derecho, trad. Jordi FERRER i Beltran, Barcelona, Ed. Gedisa, Coleccién Filosofia del
Derecho, 1999, pp. 180 y 181. Vid. DABIN, Jean, El Derecho Subjetivo...op.cit., pp. 100 y 101. Esta
definicion de derecho subjetivo se aplica tanto a los derechos de abstencién como a los derechos
de prestacién, ya que ambas clases de derechos presentan una misma estructura basica: titular,
obligado, y objeto del derecho, compuesto por varias obligaciones correlativas. PRIETO Sanchis,
Luis, Apuntes de teoria del Derecho...op.cit., pp. 298 y 299, vid. KELSEN, Hans, Teoria pura del
Derecho...op.cit., p. 130, HABERMAS, Jiingen, Facticidad y validez, trad. Manuel JIMENEZ Redondo,
52 ed., Madrid, Trotta, 2008, Coleccion Estructuras y Procesos, p. 366, DWORKIN, Ronald, Los
derechos en serio, trad. Marta GUASTAVINO, 72 reimp., Barcelona, Ed. Ariel, 2009, p. 90 y ALEXY,
Robert, Teoria de los derechos fundamentales...op.cit., p. 177.

"8 El jurista espafiol Luis PRIETO Sanchis nos hace la siguiente precision: “en el lenguaje de los
juristas es corriente emplear la palabra “norma” para referirse indistintamente a los enunciados o
disposiciones y a sus significados. Aunque muchas veces ello no plantea problema alguno,
conviene insistir en que propiamente la norma es el significado que atribuimos a un enunciado; lo
que media entre la disposicién y la norma se denomina interpretacion: cuando interpretamos
postulamos un significado (o varios) para un cierto enunciado”. /bid., p. 50. Por lo tanto, una sola

disposicién puede contener o dar lugar a mas de una norma y que no siempre resulta claro qué
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otro derivado de esta norma vy iii) una posicion juridica para la persecucion de
intereses propios reconocidos al sujeto.®® Segin esto, todo aquello que cumpla

con dichas caracteristicas serd un derecho subjetivo.

normas constituyen el significado de una disposicion. El término “norma” hace referencia
propiamente al contenido, siendo una proposicién general y abstracta referida a condiciones y
relaciones humanas y sociales y puede ser establecida por el legislador, por la Administracién
publica, por el Juez e inclusive por los particulares. El término “ley” hace referencia a su origen
formal, dado que es una regulacion que procede del legislador. NIETO Garcia, Alejandro, Critica de
la razon juridica, Madrid, Trotta, Coleccion Estructuras y Procesos, 2007, p. 107. Un derecho
subjetivo presupone al menos una norma juridica valida. La validez de una norma juridica es
condicion necesaria, mas no suficiente, de la existencia de un derecho subjetivo. Cuando existe un
derecho subjetivo, debe regir una norma juridica. Lo contrario no es cierto. Del hecho de que una
norma sea valida no se sigue la existencia de un derecho subjetivo, esto debido a que hay normas
que establecen obligaciones juridicas sin reconocer los correspondientes derechos subjetivos. Vid.
GARcia Maynez, Eduardo, Introduccion a la Logica Juridica, México, Ed. Colofén, 2006, p. 143 y
GUASTINI, Riccardo, Distinguiendo...op.cit., pp. 188 y 189.

” No existe un derecho subjetivo sin una obligacién juridica correlativa que obligue a otro (llamado
“obligado”) a hacer o dejar de hacer algo (objeto del derecho). Nos dice el Doctor Robert ALEXY
que: “la condicién légico-juridica de cualquier derecho subjetivo es una obligacion juridica que toca
a otra persona, y que, por su parte, se basa en un enunciado juridico objetivo”. ARANGO
Rivadeneira, Rodolfo, E/ concepto de derechos...op.cit., p. 54. Un derecho subjetivo siempre
implica la obligacion juridica de otro, pero no a toda obligacién derivada de una norma juridica
corresponde un derecho subjetivo. GUASTINI, Riccardo, Distinguiendo...op.cit., p. 188. Cfr. DE PINA,
Rafael y DE PINA Vara, Rafael, voz “Obligacion”, en Diccionario de Derecho...op.cit., p. 385 y LOPEZ
Monroy, José de Jesus y PEREZ DUARTE y N., Alicia Elena, voz “Obligacién”, en INSTITUTO DE
INVESTIGACIONES JURIDICAS, Diccionario juridico mexicano... Tomo I-O, p. 2664.

8 Nosotros nos adherimos a la teoria analitica de los derechos, para la cual la distincion entre
norma y posicion es de primordial importancia. Primeramente, para la fundamentacion del término
“posicién” debemos distinguir entre la posicion en un sentido I8gico (formal), en el sentido de su
contenido (sustancial) y en sentido politico. Desde una perspectiva Iogica, una posicién es la
relacion dedntica de acuerdo con la cual el individuo a esta en la situacion de poder exigir algo G
de alguna persona b. En sentido de contenido o sustancial, una posicion es la situacién que ocupa
un individuo dentro de un orden normativo, que debe ser reconocida y protegida prima facie debido
a que dicha posicién puede ser justificada con razones validas que hablan a favor del individuo. En
sentido politico, una posicién significa que el individuo es tomado en serio. Las posiciones juridicas
tiene algo de adicional con respecto a las normas y a los deberes por que pueden ser generadas
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3.2.2. DERECHO FUNDAMENTAL

Dentro de la doctrina juridica es habitual denominar “fundamentales” a
algunos derechos con el objetivo de enfatizar su alto grado de importancia. Sin
embargo, dentro de este contexto, el vocablo “fundamental” no significa
simplemente “importante”. Riccardo GUASTINI apunta que la expresién “derechos
fundamentales” contiene dos matices en su significado: por un lado, se denominan
fundamentales aquellos derechos que fundamentan el sistema juridico, por otro
lado, se llaman fundamentales aquellos derechos que no requieren fundamento en
el sistema juridico. Bajo lo antes dicho, el primer matiz refiere a una doctrina

positivista, mientras que el segundo a una doctrina iusnaturalista.®’

por via de la argumentacion racional a partir de una o varias normas. Esto se debe, entre otras
cosas a que el individuo es, en primera instancia, sujeto de los derechos y no sélo objeto del orden
juridico (es decir subdito o vasallo). Dicho esto podemos afirmar que derechos subjetivos no son
tan sélo aquellas posiciones juridicas que aparecen de manera expresa o como reflejo de un deber
juridico en un enunciado normativo. Los derechos subjetivos son todas las posiciones juridicas que
se le pueden adscribir a un enunciado normativo 0 a una “red de enunciados normativos” por
medio de razones validas. Segun lo dicho, la cuestién del derecho subjetivo como “posicion”
podemos entenderla como el hecho de que el tener un derecho es estar en la posicion de hacer
exigencias a otros y que el estar en tal posicion implica, entre otras cosas, para la situacion de uno
mismo, caer bajo principios generales que son buenas razones por las que las exigencias de uno
deberian ser garantizadas. Segun esto, bajo una posicidon juridica, la posicion del sujeto del
derecho en un ordenamiento juridico debe entenderse como: 1) la que puede ser fundamentada
con razones juridicamente validas y suficientes y 2) la que cuyo no reconocimiento injustificado
ocasiona un dafo inminente al sujeto del derecho. ALEXY, Robert, Teoria de los derechos
fundamentales...op.cit., p. 54 y ARANGO Rivadeneira, Rodolfo, El concepto de derechos...op.cit., p.
20.

8 GuasTINI, Riccardo, Distinguiendo...op.cit., p. 186. En contra de la aceptacion del grado de
importancia como parte del concepto de los derechos fundamentales se afirma que la estimacién
de la importancia implica juicios de valor que tendrian caracter axiolégico, lo cual seria
irreconciliable con el caracter deontoldgico de los derechos. Siguiendo a Jingen HABERMAS, los
derechos fundamentales tienen una pretensién de universalidad debido a que so6lo pueden
justificarse desde un punto de vista moral. HABERMAS, Jingen, La inclusion del otro. Estudios de
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La REAL ACADEMIA DE LA LENGUA define el concepto “derechos

fundamentales” como:

“Los que, por ser inherentes a la dignidad humana y por resultar
necesarios para el libre desarrollo de la personalidad, suelen ser recogidos

por las constituciones modernas asignandoles un valor juridico superior”.??

A su vez el jurista aleman Robert ALEXY define los derechos fundamentales

como:

“posiciones tan importantes que su otorgamiento o no otorgamiento

no puede quedar en manos de la simple mayoria parlamentaria”.?®

teoria politica, trad. Juan Carlos VELASCO Arroyo, Barcelona, Paidds, Coleccion Basica, 1999, p.
176. A razén de esto es que para HABERMAS Unicamente los derechos humanos entran en
consideracion como derechos fundamentales, Ibid. p. 175. Nosotros seguimos la tesis de que las
proposiciones juridicas no son necesariamente proposiciones morales, debido a que las
proposiciones juridicas son distintas a las morales, debido a su diferente sentido de validez, ya que
también pueden justificarse mediante razones éticas o pragmaticas, Vid. ARANGO Rivadeneira,
Rodolfo, E/ concepto de derechos...op.cit., pp. 323 y 324. En contra de la aceptacion del grado de
importancia como parte del concepto de los derechos fundamentales se afirma que la estimacion
de la importancia implica juicios de valor que tendrian caracter axiologico, lo cual seria
irreconciliable con el caracter deontoldgico de los derechos. Siguiendo a Jingen HABERMAS, los
derechos fundamentales tienen una pretension de universalidad debido a que sélo pueden
justificarse desde un punto de vista moral. HABERMAS, Jiingen, La inclusidn del otro. Estudios de
teoria politica, trad. Juan Carlos VELASCO Arroyo, Barcelona, Paidés, Coleccion Basica, 1999, p.
176. A razon de esto es que para HABERMAS Unicamente los derechos humanos entran en
consideracion como derechos fundamentales, Ibid. p. 175. Nosotros seguimos la tesis de que las
proposiciones juridicas no son necesariamente proposiciones morales, debido a que las
proposiciones juridicas son distintas a las morales, debido a su diferente sentido de validez, ya que
también pueden justificarse mediante razones éticas o pragmaticas, Vid. ARANGO Rivadeneira,
Rodolfo, El concepto de derechos...op.cit., pp. 323 y 324.

® ReAL ACADEMIA DE LA LENGUA, voz “Derecho”, Diccionario de la lengua...op.cit., Disponible en:
http://buscon.rae.es/drael/SrvItConsulta?TIPO BUS=3& LEMA=derecho

83



Esta definicibn posee varias ventajas. Su brevedad y su grado de
generalidad garantizan un amplio acuerdo. Por otro lado, la definicion asocia
directamente con el concepto del derecho fundamental al de la democracia®*.

Por su parte el jurista italiano Luigi FERRAJOLI nos dice que

“son «derechos fundamentales» todos aquellos derechos subjetivos
que corresponden universalmente a «todos» los seres humanos en cuanto
dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad
de obrar; entendiendo por «derecho subjetivo» cualquier expectativa
positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un
sujeto por una norma juridica; y por «status» la condicidbn de un sujeto,
prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su
idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que

son ejercicio de estas”.®

De esta definicién nos es posible destacar tres elementos clave: se trata de
a) derechos subjetivos, b) que son universalmente reconocidos a todos dotados
del status de personas, y ¢) que pueden ser restringidos por no contar con el
status de ciudadano o de persona con capacidad de obrar.

La definicion dada por Luigi FERRAJOLI se trata de una definicion cuyo
criterio de analisis es de teoria del derecho y que por lo tanto debera ser
complementado con los datos que proporciona la dogmatica juridica para asi estar
en condiciones de saber, dentro de un ordenamiento constitucional determinado,

cuales son los derechos fundamentales.®®

8 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales...op.cit., p. 432.

8 ARANGO Rivadeneira, Rodolfo, El concepto de derechos...op.cit., p. 31.

8 FerraJoLI, Luigi, Derechos y garantias...op.cit., p. 37.

% CARBONELL, Miguel, Los Derechos Fundamentales en México...op.cit., p. 12.
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Luigi FERRAJOLI hace referencia a lo que podriamos llamar “el contenido” de
los derechos fundamentales (un derecho subjetivo, su asignacién universal, su
restriccion en algunos casos para los no ciudadano o para quienes no tienen
capacidad de obrar, etcétera), pero no hace mencién al hecho de que el caracter
de fundamental de un derecho proviene, desde el punto de vista de la dogmatica
juridica, también de la fuente juridica que lo establece, lo cual tiene importantes
repercusiones practicas para su tratamiento normativo (por ejemplo, los derechos
participan de la supremacia constitucional, asi que no son disponibles para el
legislador y requieren de una especial forma de interpretacién) asi como para su
anélisis tedrico.?’

La definicién de Luigi FERRAJOLI se trata de una definicién estipulativa, ni
verdadera ni falsa como tal, sino Unicamente mas o menos adecuada a la finalidad
explicativa de la teoria del derecho en relacion con cualquier ordenamiento,
cualesquiera que sean los derechos alli tutelados como fundamentales, y de una
definicién formal, esto es, dirigida a identificar los rasgos estructurales que, en
funcion de dicha finalidad, convenimos en asociar a esta expresién, y que
determinan la extensién de la clase de derechos denotados por ella, cualesquiera
que sean sus contenidos.®

Con la declaracidén de 1948 se inicio una fase importante en la evolucion de
los derechos, la de su universalizacidén y la de su positivacion, haciéndolos pasar
de los “derechos de los ciudadanos” a verdaderos derechos de (todos) “los
hombres”, o al menos “derechos del ciudadano de esa ciudad que no conoce

fronteras, por que comprende a toda la humanidad”.?®

8 Ibid., p. 13 y CARPIZO, Jorge y CARBONELL, Miguel, Derecho constitucional...Op.cit., pp. 12-14.

% FerraJoLI, Luigi, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, en FERRAJOLI, Luigi et. al.,
Los fundamentos de los derechos fundamentales, trad. Perfecto Andrés IBANEZ et. al., 22 ed.,
Madrid, Trotta, Coleccion Estructuras y Procesos, 2005, p. 290.

8 CARBONELL, Miguel, La Constitucién pendiente...op.cit., p. 33. Por lo general, los derechos
humanos tienen que ser positivizados en una Constitucién para tener validez juridica como
derechos fundamentales en el orden juridico interno. ALEXY, Robert, Teoria de los derechos
fundamentales...op.cit., p. 254. Esto significa que el grado de importancia de un derecho, como en

el caso de los derechos humanos, no es una condicidn suficiente para la existencia de un derecho
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Segun lo dicho, nos es posible diferenciar entre tres conceptos de derecho

fundamental: formal,*®® material® y procedimental.®

fundamental. Los derechos fundamentales, ademas, tienen que ser relacionados con la norma
juridica fundamental, con una obligacién juridica fundamental y con una posicién juridica
fundamental. Pero la relacion necesaria entre derecho fundamental y norma juridica fundamental
no lleva a la conclusién de que Unicamente los derechos explicitamente establecidos cuentan
como derechos fundamentales. También los derechos ganados interpretativamente entran en esa
consideracion, lo que deja abierta la pregunta de los derechos fundamentales innominados. ALEXY,
Robert, Teoria de los derechos fundamentales...op.cit., p. 60.

% Este criterio, como lo dice su nombre, utiliza un criterio formal para delimitar la categoria de los
derechos fundamentales. Este puede ser la pertenencia de un derecho a un determinado catalogo
de derechos incluido en la Constitucién. No obstante, esta variante del concepto formal no es un
concepto satisfactorio, debido a que también existen derechos fundamentales que estan estatuidos
fuera del catalogo de derechos fundamentales de la Constitucion. Borowskl, Martin, La estructura
de los derechos...op.cit., p. 34

" Respecto del concepto material de los derechos fundamentales, se trata del hecho de que los
derechos fundamentales son un intento de transformar los derechos humanos en derecho positivo.
Por lo tanto, hablar de derechos humanos en un sentido juridico implica necesariamente algun tipo
de reconocimiento de validez y de efecto vinculante por parte de algin orden juridico, ya sea este
nacional o internacional. Los conceptos materiales de derecho fundamental pueden presuponer
dos diversos tipos de relaciones entre los derechos fundamentales y los derechos humanos. El
primer tipo de relaciéon es de naturaleza definitiva, segun la cual los derechos constitucionales son
transformados en derecho constitucional positivo, esto en el caso de los derechos fundamentales
nacionales. Segun esta posibilidad s6lo puede considerarse como contenido de los derechos
fundamentales a aquella sustancia normativa que antes del proceso de transformacién ya formaba
parte de contenido de los derechos humanos y que aun lo hacen. Posibilidad que presenta el
inconveniente de que la discusion politica acerca del contenido e los derechos humanos se
convierte necesariamente en una discusion sobre el contenido de los derechos fundamentales.
Ibid., pp. 35 y 36. El segundo tipo de relacién es de naturaleza intencional. De acuerdo con este
planteamiento los derechos fundamentales son aquellos que se han admitido en la Constitucion
con la intencién de otorgarle caracter positivo a los derechos humanos, con lo cual las posibles
equivocaciones que existan acerca del contenido de los derechos humanos no tendrian
repercusiones sobre el caracter de derecho fundamental de los derechos transformados. Ibid., p.
36.

% Segun este concepto lo decisivo es si los derechos son tan importantes como para que la opcion

entre garantizarlos o no garantizarlos pueda ser confiada a las mayorias parlamentarias ordinarias.
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3.2.3. EL DERECHO SUBJETIVO COMO FUNDAMENTO DEL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA BUENA ADMINISTRACION

Esta definicibn de derecho subjetivo se aplica tanto a los derechos de
abstencion como a los derechos de prestacion. Ambas clases de derechos
fundamentales presentan una misma estructura basica: titular, obligado, y objeto
del derecho, compuesto por varias obligaciones correlativas. De esta manera, para
poder realizarse de manera efectiva, el derecho abstracto a la libertad no sélo
exige que otros (obligados primarios) cumplan con su obligaciéon de no impedir el
libre ejercicio del derecho abstracto, sino también exige que el Estado (obligado
secundario) cumpla con su obligacion de proteccion y garantice el libre ejercicio
del derecho concreto a la libertad cuando es puesto en peligro por terceros.
Puesto que los derechos negativos también presuponen obligaciones positivas, un
concepto mas desarrollado de derechos subjetivos también es aplicable a los
derechos de libertad y de igualdad. Un derecho negativo valdria poco si el
individuo no pudiera dirigirse al Estado como instancia de proteccion, en caso de
que su derecho se viera amenazado o vulnerado por la conducta de un tercero,
para exigir del Estado prestaciones positivas, como por ejemplo la movilizacion del
aparato jurisdiccional, dirigidas a asegurar la efectividad de su derecho.

GALvis Ortiz, Ligia, Comprension de los derechos humanos. Una vision para el siglo XXI, Bogota,
Ed. Aurora, 2005, p. 63. El criterio que subyace a esta definicién es de naturaleza procedimental,
por que hace referencia a quién puede decidir acerca del contenido de los derechos: el legislador
parlamentario ordinario o una mayoria legislativa agravada. Este criterio esta ligado a los criterios
formales y materiales. Lo formal en este criterio es que no menciona de manera explicita aquello
que puede ser tan importante como para que se deba ser reservado a la decision exclusiva de una
conformacién agravada del legislativo. En razén de la transformacién intencional de los derechos
humanos en derechos fundamentales, el concepto de importancia debe ser determinado de
acuerdo con una concepcién de los derechos humanos, circunstancia que vincula el concepto
procedimental de derecho fundamental con el concepto material Borowskli, Martin, La estructura
de los derechos...op.cit., p. 37 y ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales...op.cit., p.
432.
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De esta manera, para poder realizarse, las posiciones normativas no solo
exigen razones validas (derecho prima facie) o razones validas y suficientes
(derecho abstracto definitivo); la falta de reconocimiento, ademas, debe ser
injustificada (derecho concreto definitivo). Esto significa que el no reconocimiento
de un derecho abstracto puede estar justificado, pese a que el derecho mismo
esté justificado. Este es el caso cuando el no reconocimiento del derecho no
implica un dano inminente para su titular, o el demandado no es el primeramente

obligado a satisfacer dicho derecho.

3.3. DERECHO A LA BUENA ADMINISTRACION

Segun su género préximo, el derecho a la buena administracién es un
derecho fundamental, es decir, un derecho subjetivo con un alto grado de
importancia. Pero lo que distingue al derecho fundamental a la buena
administracién de otros derechos fundamentales, su diferencia especifica, es que
son “derechos de prestacidn en su sentido estrecho”, es decir, derechos generales
positivos a acciones facticas del Estado. El derecho fundamental a la buena
administracién es un derecho general positivo.

El caracter general del derecho a la buena administracidn se refleja en tres
planos: el plano del titular del derecho, el de su objeto y el de su justificacion. En el
plano del titular del derecho, todas las personas son portadoras del derecho
fundamental a la buena administracion (derechos de todos) y el obligado es
exclusivamente el Estado democratico moderno. En el plano del objeto el derecho
fundamental a la buena administracion, es un derecho constitucional, no un simple
derecho legal, a una situacion factica que puede ser creada mediante la creacion
de derechos especiales. En el plano de la fundamentacién filoséfica, el derecho
fundamental a la buena administracion es un derecho accesorio a los derechos
humanos cuyo caracter ideal (validez moral) se puede fortalecer mediante su
positivizacion (validez juridica). Una consecuencia directa de esto es la
generalidad y la indeterminacion del derecho a la buena administracion en
contraste con la universalidad y la abstraccién de los derechos humanos.
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El caracter general positivo del derecho fundamental a la buena
administracion lleva a plantearse los temas del establecimiento de las obligaciones
generales correlativas; de la vulneracion de derechos fundamentales por omision
(problematica de la causalidad), y del caracter subsidiario del derecho a la buena
administracion.

Primeramente, debido a que se hace referencia a la “administracién”, nos
es necesario delimitar, como ha quedado precisado en el capitulo 1, lo que hemos
de entender por Administracion Publica, de tal suerte que entenderemos por dicho

concepto:

“el conjunto de actividades juridicas y materiales del gobierno y de
las autoridades descentralizadas (definicibn organica), destinadas a

satisfacer las necesidades de interés publico (definicion material)”.%®

Ahora bien, en cuanto al adjetivo “buena”, del latin bonus, la REAL ACADEMIA

EsSPANOLA define como tal aquello:

“de valor positivo, acorde con las cualidades que cabe atribuirle por

su naturaleza o destino”.**

Luego entonces, por el momento, podemos decir que la buena
administracién es aquella que esta acorde con las cualidades que cabe atribuirle a
la Administracidén por su propia naturaleza o destino, es decir, sus fines.

De primera instancia podemos afirmar que el concepto de “buena

administracién” reclama la exigencia de una Administracion, que satisfaga de

% MAURIN, André, Derecho administrativo francés...op.cit., p. 3, vid. Infra apartado 1.1. Delimitacién
conceptual.

% REAL ACADEMIA ESPANOLA, voz “Bien”, en Diccionario de la lengua espariola...op.cit., Disponible
en: http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=bueno
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forma eficaz™ y eficiente® las necesidades de los ciudadanos a cuyo servicio
siempre debe dirigir su actuar, es decir, por buena administracion entenderemos
una administracién de calidad,®” por lo cual ya no es suficiente un modelo de
Administracién Publica basado simplemente en una administracion jerarquizada
que concibe su funcién como la mera ejecucion de unas normas previas en las
que se define de forma precisa el interés general a perseguir.*® Los principios de
buena administracién responden a las concepciones mas recientes del derecho
administrativo,” caracterizadas por el intento de superar una vision meramente
formal que legitima la Administracion para el simple cumplimiento neutral y
objetivo de la norma que le otorga las potestades de actuacion.'®

Por lo dicho, podemos afirmar que la “mala administracion” se da:

“‘cuando un organismo publico no obra de conformidad con las

normas o principios que ha de atenderse obligatoriamente”.'’

Entendido a contrario sensu, una buena administracion es algo mas
complejo, gracias a lo cual resulta indispensable tener en consideracién los
aspectos relativos a la organizacién interna de la misma, la forma en que ésta
adopta decisiones generales e individuales, los criterios que emplea para

determinar los servicios que hay que prestar y las maneras en que actua para

% Vid. Infra apartado 2.2.1. Eficacia.

% Vid. Infra apartado 2.2.2. Eficiencia.

% Vid. Infra apartado 2.2.2. Calidad.

% TorNos, Joaquin, El derecho a una buena administracion...op.cit., p. 33.

% “Unanime apoyo al derecho ciudadano a una buena administracién”, Elmundo.com, Valladolid,
24 de febrero de 2010, Disponible en: http://www.elmundo.es/elmundo/2010/02/24/
castillayleon/1267027858.html

1% Ibid., p. 32.

" TomAs Mallen, Beatriz, El derecho fundamental a una buena administracién, Madrid, INAP,

2004, p. 71, en el mismo sentido vid. la pagina web oficial del Defensor del Pueblo Europeo,
Disponible en: http://www.ombudsman.europa.eu/code/ es/default.htm
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conseguir satisfacer las necesidades de la poblacion, y que esto lo haga con la
mayor calidad posible.'*

Dichas reglas de organizacién y de procedimiento han de tener como
finalidad la satisfaccién de los intereses las personas.'® De tal manera que la
aplicacion de las mismas se tiene que llevar a cabo con una efectividad especial
que atienda a este fin dltimo.

Dentro del derecho comparado, la buena administracién se ha situado como
un nuevo instrumento dentro del proceso de continua perfeccibn de los
instrumentos de proteccion de las personas ante el poder publico, que van de la
reparaciéon de los derechos subjetivos, a la proteccién de los intereses legitimos, a
la indemnizacion por toda lesién que ocasione la Administracién Publica y ahora a
la posibilidad de exigir una buena administracion.

Dentro de la Carta de Derechos de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, en su articulo 41, se consagra el derecho fundamental a una
buena administracion, el cual se ve complementado con el derecho de acceso a

documentos del articulo 42 de la misma disposicidon normativa, los cuales dicen:

“Articulo 41. Derecho a una buena administracion.

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones, érganos y
organismos de la Unién traten sus asuntos imparcial y equitativamente y
dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

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

1% Tornos, Joaquin, El derecho a una buena administracion...op.cit., p. 34.

1% Esto debido a que el entendimiento de la funcién administrativa como mera aplicacién de
normas juridicas falla cuando el ordenamiento juridico otorga a la Administracion la mision de
valorar cual sea la decision mas adecuada a los intereses generales. PONCE Séle, Juli, Deber de
buena administracion y derecho al procedimiento administrativo debido, Valladolid, Ed. Lex Nova,
2001, p. 72.
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b) el derecho de toda persona a acceder al expediente que le
concierna, dentro del respeto de los intereses legitimos de la
confidencialidad y del secreto profesional y comercial;

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

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

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

“Articulo 42. Derecho de acceso a los documentos.

Todo ciudadano de la Unién y toda persona fisica o juridica que
resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro tiene derecho a
acceder a los documentos de las instituciones, érganos y organismos de la

Unién, cualquiera que sea su soporte”.'**

La “buena administracion” también la encontramos consagrada en la

Constitucion espafiola de 1978, esto de la siguiente manera:

“Articulo 103.1.- La Administracion Publica sirve con obijetividad los
intereses generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracibn y coordinacién, con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.

“Articulo 31.2.- El gasto publico realizard una asignacion equitativa
de los recursos publicos, y su programacion y ejecucion responderan a los

criterios de eficiencia y economia”.

1% Para un andlisis pormenorizado vid. supra apartado 4.2. Unién Europea.

92



“Articulo 23.1.- Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los
asuntos publicos, directamente o por medio de representantes, libremente

elegidos en elecciones periédicas por sufragio universal”.

Estos pronunciamientos constitucionales, que incluso algunos guardan gran
parecido en su redaccién a los de la Carta de Derechos europea, se enfocan no
desde la perspectiva de los derechos, sino desde el de las pautas y principios de
funcionamiento de la Administracién Pablica.'®

Ahora bien, es el Estatuto de Autonomia de Andalucia de 2007, en su
articulo 31, quien nos da un concepto de la “buena administracion”, esto de la

siguiente manera:

“Articulo 31. Buena administracion.- Se garantiza el derecho a una
buena administracion, en los términos que establezca la ley, que
comprende el derecho de todos ante las Administraciones Publicas, cuya
actuacion sera proporcionada a sus fines, a participar plenamente en las
decisiones que les afecten, obteniendo de ellas una informacion veraz, y a
que sus asuntos se traten de manera objetiva e imparcial y sean resueltos
en un plazo razonable, asi como a acceder a los archivos y registros de las
instituciones, corporaciones, 6rganos y organismos publicos de Andalucia,
cualquiera que sea su soporte, con las excepciones que la ley

establezca”.!®

Teniendo en cuenta las definiciones citadas, asi como lo dicho en el
segundo capitulo del presente trabajo, nosotros definimos el “derecho a la buena

% AviLA Rodriguez, Carmen Maria, “El derecho ciudadano a una buena administracién”, en
GUTIERREZ Rodriguez, Francisco (Dir.), El derecho de la ciudadania a una buena
administracion...op.cit., pp. 37 y 38, vid. Supra apartado 4.3. Espana.

1% Vid. AviLA Rodriguez, Carmen Maria, “El derecho ciudadano a una buena administracion”, en
GUTIERREZ Rodriguez, Francisco (Dir.), El derecho de la ciudadania a una buena
administracion...op.cit., pp. 30 y 31.
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administracion” como:'”” El derecho fundamental de toda persona ante las
instituciones, 6rganos y organismos estatales que ejerzan funcién administrativa,
cuyas actuaciones seran acordes a sus fines y a los principios de legalidad,
honradez, eficacia y eficiencia, a participar plenamente en las decisiones que les
afecten, obteniendo de ellas informacién veraz, y a que sus asuntos se traten de
manera objetiva, imparcial, equitativa y que cuyas decisiones estén fundadas,

motivadas y sean emitidas en un plazo razonable, a acceder a la informacién de

7 Con respecto al contenido de un derecho fundamental debe distinguirse entre una tesis
maximalista, una minimalista y una intermedia. Se trata aqui de la cuestion de en qué medida el
derecho fundamental en comento debe ser garantizado en una Constitucién democratica moderna
como la mexicana. Nosotros defendemos una tesis maximalista, segun la cual el derecho
fundamental a la buena administracion debe ser garantizado a cualquiera, en cualquier
circunstancia, ya que presupone normas juridicas, obligaciones juridicas y posiciones juridicas
cuyo reconocimiento deberia ser universal, sin limitarlo a determinadas personas. Para determinar
racionalmente el contenido del derecho fundamental a la buena administracion podemos
apoyarnos en el modelo ofrecido por Robert ALEXY basado en su teoria de los principios: “[...] una
posicion de prestacion juridica esta definitivamente garantizada iusfundamentalmente si (1) la
exige muy urgentemente el principio de libertad factica y (2) el principio de la division de poderes y
el de | democracia (que incluye la competencia presupuestaria del parlamento) al igual que (3)
principios materiales opuestos (especialmente aquellos que apuntan a la libertad juridica de otros)
son afectados en una medida relativamente reducida a través de la garantia iusfundamental de la
posicion de prestacién juridica y las decisiones del Tribunal Constitucional que las toman en
cuenta. En todo caso, estas condiciones estan satisfechas en el caso de los derechos
fundamentales sociales minimos...”. Teoria de los derechos fundamentales...op.cit., p. 257. Para
diferenciar entre los derechos fundamentales de todos y los derechos fundamentales de los
ciudadanos, brevemente indicamos que los primeros generalmente valen para un grupo abierto de
personas, que residen o pasen dentro de un territorio nacional, y los segundos, a pesar de su
importancia, Unicamente valen para los nacionales de un Estado. Aunque los derechos
fundamentales del ciudadano valen para todos los miembros del grupo nacional, son particulares
en el sentido de que sélo valen para un grupo relativamente cerrado de personas, los nacionales,
caracteristica la cual puede traer consigo consecuencias potencialmente discriminatorias. En este
orden de ideas, seria conceptualmente erroneo denominar como derecho ciudadano al derecho a
la buena administracién, es decir, como derecho que vale Unicamente para nacionales. El derecho
fundamental a la buena administracion ostenta validez general, o que es irreconciliable con la idea

de una clase cerrada de privilegiados.
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los érganos del Estado, cualquiera que sea su soporte, con las excepciones que la
ley establezca, asi como a ser indemnizados cuando, sin obligacién juridica de
soportarlo, sufran dafos en cualquiera de sus bienes y derechos como
consecuencia de la actividad administrativa irregular del Estado.

El concepto presentado de “buena administracion” nos permite abarcar una
nueva concepcion de la legitimidad de los aparatos publicos. Una legitimidad que
es mas compleja que limitarse al cuidadoso cumplimiento de la norma habilitante,
esto debido a que administrar bien es algo mas que respetar el principio de
legalidad.'® El presente derecho determina una nueva forma de concebir la
relacién entre la Administracion Publica con el ciudadano, que reivindica la valia
de la participacion de la sociedad en los asuntos de interés comun, de los bienes y
valores que configuran los fines del Estado.

La justificacion de la existencia del Estado es que mediante su actuacion el
ser humano encuentre todos los bienes y valores para su desarrollo integral. El
Estado al dejar de cumplir dicho deber perjudica al individuo, por lo que el
individuo tiene el Derecho a que el Estado cumpla, éste es el derecho fundamental
a la buena administracion, el derecho del ciudadano al cumplimiento de los fines
del Estado.'®

Por otro lado, dentro del contexto juridico internacional, en la actualidad la
buena administracion se ha convertido en un derecho fundamental de fuente
comunitaria para los paises que integran la Unién Europea asi como un principio
rector de la actividad administrativa del Estado espafiol.'’® De tal manera
observamos que desde las normas de mayor rango se le impone a la
Administracién Publica una forma de actuar que debera ser recogida en las

normas de rango inferior y en la actuacion concreta de la misma, y se dota a las

1% Vid. Infra apartado 1.2.3. Principio de subordinacién al Derecho y TorNOS, Joaquin, E/l derecho
a una buena administracion...op.cit., p. 23.

1% Opinién vertida por el Dr. Juan Carlos BENALCAZAR Guerrdn dentro de su catedra de Derecho
Procesal Administrativo.

"% vid. Articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
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personas de un instrumento juridico de reaccion para exigir el cumplimiento de
este deber.

El derecho objeto del presente estudio es un derecho de contenido plural y
de aplicacién diversa segun los tipos de funcién administrativa de que se trate.""’
La creacion de un derecho a una buena administracion tiene el acierto de resumir
en esta expresién la formulacion de la nueva forma de concebir la relacion de la
Administracién con los ciudadanos y de construir esta relacién como un derecho
de estos, mas a acorde con las nuevas concepciones juridicas de la
Administracién Publica.'®

De tal manera, consideramos que la persona debe tener el derecho a
reclamar una administracion que cuente con un personal adecuado al servicio de
las personas y que acttie de acuerdo con las reglas de la ética publica. ''* Ademas
de que su organizacién y actuacion debe ser transparente. En cuanto a su
actuacion, la Administracion Publica debe establecer procedimientos que
garanticen el respeto de los derechos de los interesados y que permitan alcanzar
la mejor decisidn posible y a su vez la actividad administrativa tiene que ser eficaz
y eficiente.

Dentro del derecho de buena administracion se consideran un conjunto de
principios de organizacion y de actuacion que intentan guiar la conducta de la
Administracién Publica. Pero la pluralidad no sélo es predicable del principio de
buena administracién. También lo es de las administraciones publicas sobre las
que se proyecta y de las funciones que asumen dichas administraciones. Es por
ello que el alcance del principio sera diverso segun sea la Administracion a la que
lo aplicamos y el tipo de funcién que ésta lleva a cabo, de tal suerte que cuando se

" Vid. Infra apartado 1.1.3. Administracién Pblica en su sentido material.

"2 MARTINEZ Del Olmo, Maria Teresa, “La evaluacién de la calidad. Una perspectiva de los
usuarios”, en BANON i Martinez, Rafael, La evaluacion de la accion...op.cit., p. 79.

"3 El ex Defensor del Pueblo Europeo, Jacob SODERMAN opind: "Una buena conducta
administrativa es esencial para toda administraciéon publica que cuenta con el respaldo y la
confianza del amplio publico", Pdgina web del Defensor del Pueblo Europeo, Comunicado de
Prensa N° 1/2000 (En linea, formato PDF), 11 de enero del 2000, Disponible en:
http://www.ombudsman.europa.eu/press/release.faces/es/61/html.bookmark
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trata de la Administracidbn Publica en ejercicio de la funcion de la rectoria
econémica nacional, por ejemplo la elaboracién del Plan Nacional de Desarrollo, la
buena administracion se traduce bdasicamente en la necesidad de articular un
procedimiento riguroso y eficiente que permita recoger toda la informacién
necesaria y atender todos los intereses en conflicto, de modo que la resolucién
final pueda ser la mejor solucion posible.

Por lo anteriormente mencionado, consideramos que todo individuo que se
relaciona con la Administracion Pudblica tiene el derecho a una buena
administracién y, por tanto, a exigir en cada supuesto el cumplimiento de los
diferentes contenidos que conforman este principio rector de actuacion en relacion
con la actividad concreta que la misma realiza.

En este sentido, podemos decir que cuando la Administracion Publica
asume la prestacidén directa de servicios, el principio de buena administracion
adquiere una eficacia diferente de la que adquiere cuando la misma actua por
medio de procedimientos decisorios o reguladores. Cuando la Administracién
Publica actia como prestadora de servicios, la posicién del ciudadano se hace
mas presente. La organizacion de éste tipo de prestaciones estatales debe
permitir que el destinatario no sea tratado como un objeto sobre el que decide un
saber técnico profesional, sino como un sujeto que participa y colabora en la
configuracion de las medidas con que se pretende solucionar un problema vital
personal.'™ Esta organizacién tiene que estructurarse seglin el principio de
proximidad en relacién con el destinatario de las prestaciones, debido a que solo
dicha proximidad permite la fluidez y la confianza en la relacién con el profesional
que interviene, lo que condiciona el éxito de la prestacion.'™

Lo anteriormente dicho resulta de primordial relevancia en la medida en que
llama la atencién sobre el hecho de que la buena administracién, cuando se trata
de la funcion de prestacion de servicios publicos, requiere una organizacion
singular de la Administracién que difiere de la organizacion de la Administracién

decisora o reguladora. De la misma manera en que la buena administracion

"' Vid. Infra apartado 2.2.2. Calidad.
"> Tornos, Joaquin, El derecho a una buena administracion...op.cit., p. 36.
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requiere de procedimientos adaptados a la funcién de decidir qué sujetos tienen
derecho a una prestacién y a qué prestacién en concreto, y procedimientos
diversos cuando de lo que se trata es de garantizar que la prestacién reconocida
por la decisibn administrativa llegue al ciudadano de forma continuada y con la
calidad exigible.

En este sentido, es conveniente reiterar que la buena administracién no
solo tiene relevancia respecto de la Administracion Publica formal, ya que también
es exigible en la Administracion Publica material. Es importante garantizar a los
ciudadanos una buena administracion durante todo el proceso a través del cual la
prestacion se hace efectiva. En este caso se da una interaccion personal entre el
profesional que actia para la organizacion prestadora y el destinatario de la
prestacién. La buena administracién requiere calidad en la formacion del personal
prestador de los servicios, al igual que exigirle que su actuacion se encuentre
guiada bajo los principios de eficacia, eficiencia, productividad y calidad. La
Administracién Publica en estos casos no tiene que buscar que se acaten sus
decisiones, sino que con su actuar debe conseguir la confianza de los usuarios de
SUS servicios.

Como hemos dejado claro al inicio del presente capitulo, sostenemos que la
“buena administracion” puede ser entendida sin mayores problemas como un
derecho subjetivo fundamental. Primeramente diremos que dentro de la doctrina
juridica no existe acuerdo sobre las caracteristicas de estos conceptos. Asi, por
ejemplo, para algunos autores la exigibilidad judicial es elemento constitutivo del

6

concepto de derechos subjetivos,’’® mientras que segin otros no lo es.'”

"% Para Hans KELSEN, el decir que un individuo esta obligado a determinada conducta, significa
que en el caso de que su comportamiento sea el contrario, debe producirse una sancidn; su
obligacion es la norma que le requiere dicha conducta, en tanto hay una relacion entre la conducta
contraria con una sancién. KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, trad. Roberto J. VERNEJO, 152
ed., México, Porraa, 2007, p. 140.

"7 ALEXY, Robert apunta que “de una escasa posibilidad de imposicién no se puede concluir la no
existencia de un derecho”, Teoria de los derechos fundamentales...op.cit., p. 167. Entonces vemos
que no es obligatorio “tan sélo hablar de derechos cuando la habilidad legal para su imposicion se
halla en la accién judicial”, id. En el discurso legal se diferencia entre el derecho como una posicion
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Ademas, algunos teoricos del Derecho limitan el concepto de los derechos
fundamentales a los derechos de defensa o abstencion, mientras que otros
sostienen que los derechos fundamentales pueden tomar la forma tanto de
derechos de defensa como de derechos de prestacion.''®

En suma, consideramos que la buena administracién s6lo adquiere plena
significacién si se incluye dentro de los derechos subjetivos y de los derechos

fundamentales.

3.3.1. CARACTERISTICAS

El concepto del derecho fundamental a la buena administracion se distingue
por cinco caracteristicas: la norma juridica, la obligacion juridica, la posicidén
juridica, el grado de importancia y el caracter especial positivo.

La relacién entre las caracteristicas del grado de importancia y del caracter
general positivo remite a la justificacidn filoséfica del derecho fundamental a la
buena administracion. A raiz de esto surge la pregunta de cémo puede justificarse
el derecho fundamental a la buena administracién a acciones positivas facticas del
Estado, que a su vez implican obligaciones positivas y si este puede tener el
carcter de universal o no, como también la cuestion de si las obligaciones

generales positivas pueden justificarse racionalmente.

juridica y la posibilidad de imposicion. Pero al orden juridico no solo le pertenecen posiciones que
de hecho se puedan imponer judicialmente, sino también aquellas posiciones cuya posibilidad de
imposicién se pueda generar desde el punto de vista del orden juridico, /bid., p. 168. Para Jean
DABIN: “La proteccién podra aportar seguramente la seguridad al titular; pero no constituye el
derecho, que existe inviolable y exigible aparte de la seguridad, asi como de los medios de
procurarla: el derecho no protegido sigue siendo derecho plenamente, inviolable, desde el primer
momento y dotado de exigibilidad”, El Derecho Subjetivo, trad. Francisco Javier OSSET, Madrid, Ed.
Revista de Derecho Privado, 1956, p. 121 (Las cursivas son nuestras).

18 CARBONELL, Miguel, Los Derechos Fundamentales en México, 22 ed., México, IIJ-UNAM-CNDH-
Porrua, Serie Doctrina Juridica (No. 185), pp. 167, 301, 575y 801.
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3.4. ADSCRIPCION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA BUENA ADMINISTRACION A
LOS DERECHOS SUBJETIVOS POR ViA INTERPRETATIVA

El derecho a la buena administracién presenta las caracteristicas de la
norma juridica, de la obligacion juridica, asi como de la posicion juridica y por eso
pueden ser adscriptos al concepto de derechos subjetivos.”’® Los derechos
generales positivos de buena administracidén son justificables por via interpretativa
en disposiciones de derechos fundamentales, los cuales pueden adscribirse a una
posicién de derecho fundamental, que de ellos pueden derivarse obligaciones
juridicas constitucionales indirectas, y que puede justificarse correctamente en el
plano constitucional, es decir, que vale como posicién juridica fundamental.

Los derechos fundamentales adscriptos por via interpretativa requieren, por
definicidén, una disposicién de derecho fundamental explicita que pueda fungir de
fundamento juridico del derecho fundamental a la buena administracion. La
condicidbn necesaria para la existencia del derecho fundamental a la buena
administracién adscripto de un modo interpretativo es su correcta justificacidén
constitucional. Asi, los derechos generales positivos s6lo pueden ser derivados de
las normas constitucionales cuando la existencia de esos derechos se justifica
correctamente mediante la interpretacion del texto constitucional con ayuda de la
argumentacion juridica. En nuestra Carta Magna es posible justificar la existencia
del derecho fundamental a la buena administracién por via interpretativa, aunque
reducido Unicamente al ambito de la gestién de los recursos econémicos de que

dispongan la Federacion, los Estados y los municipios, el articulo referido dice:

“Articulo 134. Los recursos econOmicos de que dispongan la
Federacién, los estados, los municipios, el Distrito Federal y los 6rganos

politico-administrativos de sus demarcaciones territoriales, se administraran

"% Que el derecho fundamental a la buena administracién cumpla con la caracteristica del grado de
importancia, es decir, que su grado de importancia en un caso concreto pueda ser justificado y
determinado, es algo que sera demostrado mas adelante, aqui tan sé6lo se trata de la adscripcién
del derecho fundamental a la buena administracién a la categoria de derechos subjetivos.
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con eficiencia, eficacia, economia, transparencia y honradez para satisfacer

los objetivos a los que estén destinados”.

Observamos que en el articulo en comento no se le da un derecho explicito
facultativo al individuo, mas si se da una pauta de accion positiva a la
Administracién Publica, pero s6lo en el aspecto de la gestiébn de recursos
econémicos que es Unicamente uno de sus espectros de actuacion, asi que no se
le reconoce ningun derecho explicitamente al administrado, por lo que la
proteccidén dada a la persona no es suficiente, ya que en caso de que la autoridad
a la que hace referencia el articulo antes citado no cumpla con dichos principios, el
administrado no tiene ninguna via por la cual oponerse a dicho incumplimiento,
aunado a que no se le ordena a la Administracién publica seguir los referidos
principios dentro de su demas margen de accion, que como hemos visto va mas
alla de la gestién de recursos econémicos.'?°

La justificaciéon correcta de un derecho fundamental adscrito se verifica, por
ejemplo, cuando su negacion es errada debido a que contradice el sistema juridico
visto como un todo. Este es el caso cuando el ambito decisorio de las autoridades

estatales es nulo, de modo que Unicamente queda una sola decision correcta.

3.5. CONTENIDO DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA BUENA ADMINISTRACION

En el presente apartado analizaremos someramente el contenido esencial
del derecho fundamental a la buena administracion, considerando como tal el
elemento conceptual que permite reforzar el sentido normativo de los preceptos
constitucionales que establecen este derecho.'’

Consideramos, como ha quedado planteado en nuestro concepto dado del
“derecho a la buena administracion”, que este esta constituido por los siguientes
principios y derechos: Principio de igualdad ante la ley (articulo 1), de legalidad

120 Vid. Infra Capitulo 1.
2! CARBONELL, Miguel, lgualdad y libertad. Propuestas de renovacion constitucional, México, I1J-
UNAM-CNDH, Serie Estudios Juridicos (No. 105), 2007, p. 24.
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(articulo 16), honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia (articulo 113), el derecho
de audiencia (articulo 14), equidad (articulo 14), objetividad, imparcialidad (articulo
17), fundamentacién y motivacién de los actos de autoridad (Articulo 16), prontitud
(articulo 17), derecho de acceso a la informacion gubernamental (articulo 6) y el

principio de responsabilidad patrimonial del Estado (articulo 113).
3.5.1. PRINCIPIO DE IGUALDAD

La palabra “igualdad”, del latin aequalitas, -atis, es definido por la REAL
ACADEMIA ESPAROLA, en sus dos primeras acepciones, como:'%

1. “Conformidad de algo con otra cosa en naturaleza, forma, calidad
o cantidad”.

2. “Correspondencia y proporcidén que resulta de muchas partes que

uniformemente componen un todo”.

El concepto de igualdad, desde el punto de vista normativo, es un concepto
indeterminado, el cual requiere de un esfuerzo creativo por parte del intérprete al
momento de juzgar si una determinada norma o situacién pueden lesionarlo.'®® La
igualdad designa un concepto racional, no una cualidad de una persona, de un
objeto (material o ideal), o de una situacién, cuya existencia pueda ser afirmada o
negada como descripcion de esa realidad aisladamente considerada, es siempre
una relacion que se da al menos entre dos personas, objetos o situaciones. Es

siempre el resultado de un juicio que recae sobre una pluralidad de elementos.'®*

122 REAL ACADEMIA ESPANOLA, voz “Igualdad”, en Diccionario de la lengua espafiola...op.cit.,
Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=igualdad
123 CARBONELL, Miguel, lgualdad y libertad...op.cit., p. 62.
124
Id.
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La idea de igualdad, dentro del mundo del derecho,’® es considerada en
dos aspectos: a) como un ideal igualitario y b) como un principio de justicia,
aspectos que aparecen en la garantia de igualdad propia de la dogmética
constitucional.'?®

La concepcién de la igualdad como un ideal igualitario trae como resultado
la pretension de un derecho comun para todos: un derecho para el género
humano que tiene como caracteristicas el ser cosmopolita y universal.’’

La igualdad también es considerara como un elemento fundamental de la
justicia, debido a que estd Unicamente puede existir entre personas que son
tratadas de la misma manera en las mismas circunstancias y cuyas relaciones, en
tales circunstancias, son gobernadas por reglas fijas.'”®® El requerimiento de
igualdad no significa “lo mismo para todos”. El requerimiento de igualdad de la
justicia significa que los iguales deben ser tratados igual y que los desiguales
deben ser tratados teniendo en cuenta su desigualdad. Los corolarios de la igual
son la imparcialidad y la existencia de reglas fijas. '%°

El principio de igualdad juridica significa que en las relaciones juridicas no
deben hacerse diferencias de trato sobre la base de ciertas consideraciones bien
determinadas como: la raza, el género, la condicién social, etcétera.’ Establecer
la igualdad juridica significa que las instituciones que ejerzan funcidn

administrativa no pueden tomar en consideracion, en el trato de individuos,

125 Cabe recordar que el concepto de igualdad ha sido estudiado tanto por la economia, la politica,
la sociologia, la antropologia y el derecho. CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales en
Meéxico...op.cit., pp. 167 y 168.

126 TamAYO y Salmoran, Rolando, “Igualdad juridica”, en INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS,
Diccionario juridico mexicano. Tomo I-O...op.cit., p. 1905.

27 Ibid., p. 1906.

"% Ibid., p. 1907.

129 /d

130 vid. Articulo 52 del Codigo Europeo de Buena Conducta Administrativa.
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diferencias excluidas del orden juridico; s6lo pueden tomar en cuenta las
diferencias aceptadas por las normas del orden juridico.""

El primer parrafo del articulo 1° constitucional contiene el principio de
igualdad de todos los seres humanos con respecto a las garantias que la propia
Constitucion establece, de tal manera que otorga de manera universal los
derechos contenidos en su texto. Aunque dicho texto se refiere en exclusiva a la
“‘igualdad de derechos fundamentales”, dicha igualdad se debe entender de la
misma manera a los demas derechos que integran lo que la propia Constitucién
denomina la “Ley Suprema de toda la Unién” en su articulo 133."%

Con lo dicho podemos concluir que el “principio de igualdad” es entendido
en la actualidad como principio de no discriminacién. En este sentido la igualdad
no consiste en que no se puedan hacer distinciones entre las personas,
concediéndoles diversos derechos o privilegios, sino en que las distinciones o
diferencias de trato no pueden estar motivadas, en lo esencial, por criterios
prohibidos, tales como la raza, religiéon, género, etcétera; con dicho principio se
excluye todo trato desigual que no pueda justificarse constitucionalmente.'®

3! TamaYo y Salmoran, Rolando, “Igualdad juridica”, en INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS,
Diccionario juridico mexicano. Tomo I-O...op.cit., p. 1905. Las libertades basicas (concepto que
podria ampliarse para incluir a los derechos fundamentales) no se pueden restringir con cualquier
argumento, sino Unicamente en la medida en que asi lo exija la necesidad de que todas las
personas tengan el mismo esquema de libertades. CARBONELL, Miguel, Los derechos
fundamentales en México...op.cit., p. 168.

"% Ibid., p. 181.

'3 Fix-Fierro, Héctor, “Articulo 1”, en CARBONELL, Miguel (Coord.), Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Tomo |...op.cit., pp. 6y 7
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3.5.2. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Conforme al Principio de Legalidad:'®*

“los o6rganos o autoridades del Estado, y por ende de la
administracién publica, sélo pueden hacer lo que la ley expresamente les
permite, en la forma y términos que la misma determina, por lo que su

actuacién habra de fundarse y motivarse en el derecho vigente”.'®

El principio en comento comprende tres requisitos: a) Que el acto de
autoridad conste en mandamiento escrito, b) Que dicho acto emane de autoridad
competente y ¢) Que el acto de autoridad esté debidamente fundado y motivado
en laley."™®

3.5.3. HONRADEZ, LEALTAD, IMPARCIALIDAD, EFICIENCIA Y EFICACIA

Los principios objeto del presente apartado son entendidos como ejes
rectores de las funciones, empleos, cargos y comisiones que realicen los
servidores publicos, cuyo incumplimiento traera consigo responsabilidad
administrativa.

La REAL ACADEMIA DE LA LENGUA nos define la palabra “honradez” como:

“Rectitud de animo, integridad en el obrar”.’®’

3% Debido a que el presente tema ya ha sido tratado con anterioridad en el apartado 1.4.3.
Principio de subordinacion al derecho, nos limitaremos a hacer unas breves consideraciones.

'3% FERNANDEZ Ruiz, Jorge, Derecho Administrativo. Contratos...op.cit., p. 87.

138 CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales en México...op.cit., pp. 693-697.

%7 ReAL ACADEMIA ESPANOLA, voz “Honradez”, en Diccionario de la lengua espariola...op.cit.,
Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=honradez
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De igual manera, el Diccionario de la lengua espariola nos define la palabra

“lealtad”, en su primera acepcion, de la siguiente manera:

“Cumplimiento de lo que exigen las leyes de la fidelidad y las del

honor y hombria de bien”."®®

El término “imparcialidad” es definido como: '*°

“Falta de designio anticipado o de prevencion en favor o en contra de
alguien o algo, que permite juzgar o proceder con rectitud”.'*

El concepto “eficiencia” es definido como: *’

“[la] capacidad de disponer de alguien o de algo para conseguir un

efecto determinado”.'*?

Este es uno de los principios torales de nuestra tesis, segun el cual los
funcionarios publicos se abstendran de toda accién arbitraria que afecte

' ReaAL ACADEMIA EsPANOLA, voz “Lealtad”, en Diccionario de la lengua espariola...op.cit.,
Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=lealtad
139 E| presente principio ya ha sido objeto de estudio en el apartado 1.41. Divisién de poderes, por

lo cual remitimos al mismo para un analisis mas exhaustivo.

%% REAL ACADEMIA ESPAROLA, voz “Imparcialidad”, en Diccionario de la lengua espariola...op.cit.,
Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=imparcialidad

! Debido a que el presente principio ya ha sido tratado con anterioridad en el apartado 2.2.2.

Eficiencia, nos limitaremos a hacer unas breves consideraciones.
"2 REAL ACADEMIA ESPANOLA, voz “Eficiencia”, en Diccionario de la lengua espafiola...op.cit.,
Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=eficiencia
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adversamente a los miembros del publico, asi como de cualquier trato preferente
por cualesquiera motivos.'*

Se puede decir que una empresa, organizacidén, producto o persona es
"eficiente" cuando es capaz de obtener resultados deseados mediante la dptima
utilizacién de los recursos disponibles.

Los cuatro principios referidos, en cuanto hacen al obrar de los servidores
publicos, se encuentran consagrados en el articulo 113 de nuestra Carta Magna,

esto de la siguiente manera.

“Articulo 113.- Las leyes sobre responsabilidades administrativas de
los servidores publicos, determinaran sus obligaciones a fin de salvaguardar
la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad, y eficiencia en el desempeno

de sus funciones, empleos, cargos y comisiones...”.

Cabe agregar el principio de eficacia, ya que no es eficaz, y por lo tanto, ni
es buena administracién aquella que no orienta su actividad a la obtencion de los
efectos que se desean o esperan conforme a los fines que se le han atribuido. El
principio de eficacia viene a imponer un deber a la Administracion de encaminar su

actuar a la realizacion de sus cometidos publicos.'**

3.5.4. PRODUCTIVIDAD Y CALIDAD

Entendemos por productividad'® la relacién entre los resultados y el tiempo
utilizado para obtenerlos: cuanto menor sea el tiempo que lleve obtener el
resultado deseado, méas productivo es el sistema.

En el ambito de desarrollo profesional se le llama “productividad” al indice

econémico que relaciona la produccién con los recursos empleados para obtener

'3 Vid. Articulo 82 del Codigo Europeo de Buena Conducta Administrativa.
'** Vid. Infra apartado 2.2.1. Eficacia
> Vid. Infra apartado 2.2.3. Productividad.
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dicha produccién, expresado matematicamente como: productividad =
produccién/recursos.

La productividad evalla la capacidad de un sistema para elaborar los
productos que son requeridos y a la vez el grado en que aprovechan los recursos
utilizados, es decir, el valor agregado.

Una mayor productividad utilizando los mismos recursos o produciendo los
mismos bienes 0 servicios resulta en una mayor rentabilidad para la
Administracién Publica. Por ello, el Sistema de gestién de la calidad trata de
aumentar la productividad.

La productividad va relacionada con la mejora continua del sistema de
gestion de la calidad y gracias a este sistema de calidad se puede prevenir los
defectos de calidad del producto y asi mejorar los estdndares de calidad de la
Administracién Publica sin que lleguen al usuario final. La productividad va en
relacion a los estandares de produccién. Si se mejoran estos estandares,
entonces hay un ahorro de recursos que se reflejan en el aumento de la utilidad.

La productividad evallta la capacidad del sistema para elaborar productos o
prestar servicios que son requeridos (que se adecuan al uso) y a la vez el grado
en que se aprovechan los recursos utilizados, es decir el valor agregado.'*°

Segun lo dicho, podemos elaborar la siguiente operacion légica: Eficiencia +
Eficacia = Productividad.

Como ya hemos referido,'*” la norma ISO 8402, referente a los sistemas de
gestion de la calidad, define la calidad como:

“[el] conjunto de propiedades y caracteristicas del servicio que lo

hacen apto para satisfacer las necesidades explicitas e implicitas de los

usuarios”.'*®

%6 CaRBALLAL Del Rio, Esperanza, Productividad. Conceptos Modernos de Productividad [En linea,
formato HTML], Disponible en: http://www.elprisma.com/apuntes/ingenieria_industrial/

productividadconceptos/
" Vid. Infra apartado 2.2.4. Calidad.
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Por lo tanto, en lo que respecta a los servicios publicos no existe un unico
definidor de la calidad, sino que participan distintos actores con intereses en
presencia. Debido a esto es que se han dado varios supuestos errbneos que con
mayor frecuencia se tienen sobre la calidad en el medio organizacional, siendo los

mas frecuentes:'*°

La calidad es la bondad de los servicios o la finura de los objetos,
Es algo intangible y no mensurable,
Las exigencias de la “economia de la calidad” no son rentables,

Los trabajadores son la causa de los problemas de la calidad, y

o &~ o=

La calidad, es responsabilidad de los departamentos de calidad de la
organizacion.

Tomando en cuenta lo que no es la calidad, y siguiendo una linea objetiva
de la nocion de calidad, podemos decir que la calidad es un atributo de productos
y servicios, pero causal y légicamente también es un atributo de los procesos y
actividades (que producen bienes y prestan servicios), de los insumos e
instrumentos de produccion, de las personas (directivos, productores,
proveedores, prestadores) y hasta del ambiente organizacional, laboral, fisico en

el que tiene lugar la produccién o la prestacién del servicio.™

" INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR STANDARDIZATION, Disponible en: http://www.iso.org/

iso/iso catalogue/catalogue ics/catalogue detail ics.htm?csnumber=20115

% AGUILAR Villanueva, Luis, Gobernanza y gestién publica, México, FCE, Seleccién de Obras de
Administracion Publica, 2006, p. 324.
% Ibid., pp. 325-327.
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3.5.5. GARANTIA DE AUDIENCIA

El objetivo final de la mayor parte de la actividad publica es el ciudadano.
No puede gestionarse el interés general sin contar con las entidades
representativas de los distintos grupos de intereses, y sin conceder al ciudadano
una minima participacion o audiencia en los procedimientos cuya decision pueda
afectarle.’

La participacidén ciudadana contribuye a garantizar el acierto de la decision y
enriquece los puntos de vista a considerar, ademas de aportar sugerencias
derivadas de su particular experiencia y ofrecer informacién de campo sobre el
funcionamiento real de los procesos administrativos.'?

La “Audiencia” consiste en el acto, por parte de las autoridades, de oir a las
personas que exponen, reclaman o solicitan una cosa.'

La garantia de audiencia se encuentra regulada en el segundo parrafo del

articulo 14 constitucional, esto de la siguiente manera:

Articulo 14, segundo parrafo: “Nadie podra ser privado de la libertad
o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido
ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes

expedidas con anterioridad al hecho”.

Podemos ver que esta garantia se encuentra integrada por cuatro garantias
especificas de seguridad juridica concurrentes, que son: a) juicio previo al acto

privativo, b) seguido ante tribunales previamente establecidos, c) con el

'*! CHAVES Garcia, José Ramon, Los derechos de los ciudadanos ante las administraciones
publicas...op.cit., p. 42.

152 /d

% BarquiN Alvarez, Manuel, voz “Audiencia” en INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS,
Diccionario juridico mexicano. Tomo A-C...op.cit., p. 316.
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cumplimiento de las formalidades procesales esenciales, y d) conforme a las leyes
vigentes con anterioridad al hecho.™*

La garantia de audiencia corresponde a todo sujeto susceptible de ser
objeto de un acto de privacion. El acto violatorio de la garantia de audiencia debe
ser de cardacter privativo, es decir, debe consistir en una afectacién en la esfera
juridica del individuo o en el impedimento para el ejercicio de un derecho. Ademas,
dichos hechos deben constituir el fin dltimo, definitivo y natural del acto
impugnado. Los bienes tutelados por la garantia de audiencia son: la libertad, la
propiedad, la posesion originaria y derivada y los derechos subjetivos del
individuo."®

3.5.6. OBJETIVIDAD Y EQUIDAD

El término “objetividad” es entendido como la “cualidad de ser objetivo”," y

3

a su vez “objetivo” es definido, en su primera acepcién, como:

“Perteneciente o relativo al objeto en si mismo, con independencia

de la propia manera de pensar o de sentir”."”’

Segun este principio, al adoptar decisiones, el funcionario tendra en cuenta
los factores relevantes y otorgard a cada uno de los mismos su propia importancia

en la decision, excluyendo de su consideracién todo elemento irrelevante.'®

154 /d

%% Ibid., p. 317 y BURGOA Orihuela, Ignacio, Las garantias individuales...op.cit., pp. 539-548.

156 REAL ACADEMIA ESPAROLA, voz “Objetividad”, en Diccionario de la lengua espafiola...op.cit.,
Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=0bjetividad

" REAL ACADEMIA ESPANOLA, voz “Objetivo”, en Diccionario de la lengua espariola...op.cit.,
Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=0objetivo

158 Vid. Articulo 92 del Codigo Europeo de Buena Conducta Administrativa.
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En cuanto al principio de equidad, en la actualidad es entendido como el
juicio atemperado y conveniente que la ley confia al juez." La equidad constituye
el maximo de discrecionalidad que la ley concede al juez en algunos casos,
cuando debido a la singularidad de determinadas situaciones no se presta a una
aplicacion uniforme de la norma. La equidad no debe ser confundida con el mero
arbitrio, ya que este significa un mal uso por parte del juez de sus poderes; cuando
un juez decide conforme a la equidad, respeta aquellos principios de justicia que
se encuentran recibidos por el ordenamiento juridico positivo 0 que son
compartidos por la conciencia comun.'®

Es dentro de nuestro articulo 14 constitucional donde se da lugar a la
aplicacion del criterio de equidad ya que a falta de ley aplicable, permite que la

sentencia se pronuncie de acuerdo con los principios generales del derecho.'®
3.5.7. DERECHO A UN PROCESO SIN DILACIONES INDEBIDAS

El articulo 17 de nuestra Carta Magna dispone que los tribunales estaran
“expeditos” para impartir justicia “en los plazos y términos que fijen las leyes” y que
sus resoluciones deberan ser “prontas”; a partir de esto podemos decir que la
Constitucion establece el derecho a que los tribunales resuelvas los juicios que se
les planteen dentro de los pazos que establezca la ley, es decir, el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas.'® Este derecho es el reflejo constitucional de la
maxima segun la cual “justicia retardada no es justicia”. Para ser eficaz, el ejercicio
de la jurisdiccion debe ser tan rapido como lo permitan los derechos procesales de

los justiciables.'®

% CorNEJO Certucha, Francisco, voz “Equidad”, en INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS,
Diccionario juridico mexicano. Tomo D-H...op.cit., p. 1526.

160 /d

'®1 Fix-Zamudio, Héctor, “Articulo 14”, en CARBONELL, Miguel (Coord.), Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Tomo |...op.cit., p. 241.

'%2 CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales en México...op.cit., p. 729.

"% Ibid., p. 730.
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3.5.8. DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA GUBERNAMENTAL

Democracia es un régimen
que hace publicos

los asuntos publicos.
Norberto BoBBIO.

Desde 1977 el articulo 6° de la Constitucién Mexicana garantiza el derecho

a la informacién:

Articulo 6.- “La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna
inquisicion judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque la moral,
los derechos de tercero, provoque algun delito o perturbe el orden publico,
el derecho a la informacién sera garantizado por el Estado”.

La reforma del 20 de julio de 2007 adiciona un segundo parrafo con siete
fracciones al articulo sexto constitucional, en el que se establecen los principios y
las bases minimas obre las que se regira el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion en la Federacion, Estados y Municipios:

l. “Toda la informacién en posesion de cualquier autoridad, entidad,
organo y organismo federal, estatal y municipal, es publica y sélo
podra ser reservada temporalmente por razones de interés publico
en los términos que fijen las leyes. En la interpretacion de este
derecho debera prevalecer el principio de maxima publicidad.

Il. La informacion que se refiere a la vida privada y los datos personales
sera protegida en los términos y con las excepciones que fijen las
leyes.

[l. Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar
su utilizacién, tendra acceso gratuito a la informacién publica, a sus

datos personales o a la rectificacién de éstos.
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IV.  Se estableceran mecanismos de acceso a la informacion y
procedimientos de revision expeditos. Estos procedimientos se
sustanciaran ante 6érganos u organismos especializados e
imparciales, y con autonomia operativa, de gestion y de decision.

V. Los sujetos obligados deberan preservar sus documentos en
archivos administrativos actualizados y publicaran a través de los
medios electronicos disponibles, la informacion completa y
actualizada sobre sus indicadores de gestidon y el ejercicio de los
recursos publicos.

VI. Las leyes determinaran la manera en que los sujetos obligados
deberan hacer publica la informacién relativa a los recursos publicos
que entreguen a personas fisicas o morales.

VIl. La inobservancia a las disposiciones en materia de acceso a la
informacion publica sera sancionada en los términos que dispongan

las leyes”.

Este derecho también esta reconocido en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, que en su articulo 19 establece que toda persona tiene

derecho a investigar, ser informada e informar. Conforme a dicha Declaracién:'®*

€ Derecho a informarse: es decir, a acceder a archivos, registros y
documentos publicos, asi como a decidir por qué medios se lee, se
escucha u observa.

€ Derecho a informar: lo que implica el derecho de expresarse e imprimir
libremente, y de constituir sociedades y empresas informativas.

€ Derecho a ser informado: es decir a recibir informacién universal,

objetiva, completa y oportuna.

%% Vid. Pagina web oficial del Instituto de Acceso a la Informacién Publica del Distrito Federal,
Disponible en: http://www.infodf.org.mx
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3.5.9. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Al ser el Estado Mexicano una persona juridica, en cuanto sujeto capaz de
tener derechos y contraer obligaciones, y dado que su obrar se enmarca dentro
de normas y principios de Derecho, surge como consecuencia necesaria un
principio de responsabilidad publica, por lo cual el Estado es un ser juridicamente
responsable. '®

Esta responsabilidad se manifiesta en la posibilidad de una valoracidén
juridica de los resultados de la accion estatal, toda vez que una persona padezca

un dafio o perjuicio en cualquiera de sus derechos, a causa de dicha accién.'®

3.6. LA OBLIGACION JURIDICA FUNDAMENTAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA A LA
BUENA ADMINISTRACION

Los derechos generales positivos pueden derivarse de las obligaciones
juridicas fundamentales indirectas. Esto depende de una justificacion juridica
correcta.'®’

Las obligaciones juridicas indirectas son aquellas que pueden obtenerse de
un “enunciado normativo” mediante interpretacion. Las normas juridicas
fundamentales, en principio, también constituyen obligaciones juridicas objetivas
del Estado. Es posible derivar las obligaciones positivas del Estado de normas de
derechos fundamentales, tal como la obligacion de proteccion estatal del derecho

185 E| presente tema ya ha sido abordado en el apartado 1.4.5. Responsabilidad publica del Estado,
por lo cual remitimos al mismo para un analisis mas amplio.

1%6 BENALCAZAR Guerrdn, Juan Carlos, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano...op.cit., p. 35.
'%7 No existe un derecho subjetivo sin una obligacién juridica correlativa que obligue a otro (Ilamado
“obligado”) a hacer o dejar de hacer algo (objeto del derecho). Nos dice el Doctor Robert ALEXY
que: “la condicién légico-juridica de cualquier derecho subjetivo es una obligacion juridica que toca
a otra persona, y que, por su parte, se basa en un enunciado juridico objetivo”. ARANGO
Rivadeneira, Rodolfo, E/ concepto de derechos...op.cit., p. 54. Un derecho subjetivo siempre
implica la obligacion juridica de otro, pero no a toda obligacién derivada de una norma juridica
corresponde un derecho subjetivo. GUASTINI, Riccardo, Distinguiendo...op.cit., p. 188.
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a la vida o la obligacién de gestionar los recursos econémicos de que disponga
bajo los principios de eficiencia, eficacia, economia, transparencia y honradez.
Tomarse enserio la obligacion estatal de proteccion significa que le Estado no solo
esta obligado de abstenerse sino también de actuar positivamente, con lo que el
camino al reconocimiento del derecho fundamental a la buena administracién
queda abierto.® Las obligaciones juridicas pueden tener derechos subjetivos
como correlativos, aunque ello no es siempre necesario. Gracias al derecho
fundamental a la buena administracion, la Administracion Puablica tendria la
obligacién de encaminar su actuar a la consecucién de los cometidos estatales
que le son propios, teniendo como eje de su actuacidn la satisfaccion de las
necesidades de los individuos y no una mera generacién de productos y servicios,
lo cual nos habla de una nueva concepcion de la legitimidad de los aparatos
publicos. Una legitimidad que es mas compleja que limitarse al cuidadoso
cumplimiento de la norma habilitante, esto debido a que administrar bien es algo
mas que respetar el principio de legalidad.'®® El presente derecho vendria a
determinar una nueva forma de concebir la relaciébn entre la Administracion
Publica con el individuo, que reivindicaria la valia de la participacion de la
sociedad en los asuntos de interés comun, de los bienes y valores que configuran

los fines del Estado.

3.7. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA BUENA ADMINISTRACION COMO “MANDATO
CONSTITUCIONAL”

Los mandatos constitucionales son obligaciones juridicas objetivas en
cabeza de los 6rganos legislativos o administrativos para la realizacién de la meta
o el programa formulado en el “mandato”, a través de medidas apropiadas cuya

'%8 Pero tan pronto con tales obligaciones de bienestar son concebidas para satisfacer necesidades
humanas esenciales, éstas deben, por tal razén nada mas. Ser consideradas como constitutivas de
derechos subjetivos. Vid. ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales...op.cit., p. 395.

1% Tornos, Joaquin, El derecho a una buena administracion...op.cit., p. 23.
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orientacién, medida y modalidades obedecen, en principio, a la apreciacién politica
de los 6rganos en accién y, con ello, al proceso politico.

Los mandatos constitucionales vinculan al legislador y a la administracion
en cuanto que les confieren una competencia que debe ser ejercida bajo reserva
de lo posible. La realizacion del derecho fundamental a la buena administracién se
encontraria frente a la reserva de lo posible, con respecto a la cual, el legislador
asume la responsabilidad. Pero en casos extremos, es posible derivar los
derechos subjetivos de las obligaciones juridicas objetivas, mandatos
constitucionales, con lo cual tendrian un caracter de defensa.

En la medida en que la vinculacion juridica efectiva tenga alcance es
posible también extraer de los mandatos constitucionales un componente juridico
subjetivo, sin que con ellos se amenace la estructura constitucional del Estado
democratico de derecho. Este aspecto juridico subjetivo adopta la forma de
demandas de defensa de ciertos individuos afectados por la inactividad, el grave
descuido o el irreparable desmonte de medidas por parte del Estado, como
consecuencia del cumplimiento del mandato constitucional. Estas demandas de
defensa se parecen a las demandas de estimacién de proteccion; al igual que
estas, aquellas no van dirigidas, por lo general, a un hacer positivo, sino a la
proteccidn contra infracciones a los limites y exigencias impuestas al ambito de la

configuracion politica de los 6rganos estatales por los mandatos constitucionales.
3.8. DE OBLIGACIONES OBJETIVAS A DERECHOS SUBJETIVOS

Para la concepcién del derecho fundamental a la buena administracion
como mandato constitucional es importante que sea posible obtener derechos
subjetivos de las obligaciones objetivas (tesis de la subjetivacién).'”® Una de las
tesis mas simples sobre la estructura de los derechos fundamentales puede
formularse asi: cuando algo es un derecho fundamental entonces también es un
derecho subjetivo. La estructura del derecho fundamental a la buena
administracién puede formulase de la siguiente manera: cuando algo es objeto de

170 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales...op.cit., p. 257.
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un mandato constitucional y a su cumplimiento procede un caso extremo, estamos
ante un derecho subjetivo. Considerando como “casos extremos” la “inactividad”,
el “descuido grave” o el “desajuste irreparable de medidas” por parte del Estado en

I.'7" Cuando antecede una de esas

el cumplimiento del mandato constituciona
situaciones y existe un mandato constitucional, entonces el derecho subjetivo
debe ser reconocido. Aqui queda claro que las condiciones de aplicacién del
derecho fundamental a la buena administracién pasan a ser determinantes, lo que
no es el caso en el reconocimiento de derechos fundamentales negativos.

Pero cuando las condiciones de aplicacién del derecho fundamental a la
buena administracion se comprenden como una parte del supuesto de hecho del
derecho fundamental a la buena administracién, se evidencia que el derecho
fundamental a la buena administraciéon exhibe la estructura de ciertas normas
juridicas.

Esta concepcién pone en evidencia que el derecho fundamental a la buena
administracién es un derecho fundamental condicionado, es decir, que los
derechos positivos generales s6lo alcanzan un estatuto juridico constitucional en
relacién con otras normas juridicas, como por ejemplo, normas de competencia
del Estado. El derecho fundamental a la buena administraciéon se basa en normas
hipotéticas, o sea, en normas cuyas condiciones de aplicacién no se encuentran
en una sola norma fundamental, sino que se construyen a partir del texto
constitucional, visto como un todo coherente, mediante una interpretacion

sistematica.'”

"' ARANGO Rivadeneira, Rodolfo, E/ concepto de derechos...op.cit., pp. 44 y 45.

72 E| criterio sistematico o conceptual es aquel donde “las normas cobran sentido en relacién con
el texto legal que las contiene o con el Ordenamiento”, PECES-BARBA Martinez, Gregorio et. al.,
Lecciones de derechos fundamentales, Madrid, Universidad Carlos Ill de Madrid-Dykinson,
Colecciéon Derechos Humanos y Filosofia del Derecho, 2004, p. 309. Este criterio puede operar
desde dos perspectivas, la primera, donde se realiza una adecuacion légica de la norma en
cuestién con las demas disposiciones que integran el texto legal o el ordenamiento que la contiene
y, segundo, desde la perspectiva de la adecuacion teleoldgica de la norma en cuestién respecto de
las demas disposiciones. Desde la primera perspectiva, la norma se interpretaria en concordancia

con el sentido literal de otras normas, por lo que el criterio sistematico se relacionaria con el criterio
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3.9. POSICIONES JURIDICAS FUNDAMENTALES Y EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
BUENA ADMINISTRACION

La posicién juridica es condicidn necesaria para un derecho subjetivo. No
existen los derechos subjetivos sin posiciones juridicas. Pero pueden haber
posiciones juridicas que no impliquen un derecho subjetivo, como por ejemplo: los
deberes, los beneficios, ventajas, etcétera. Aqui s6lo debera evidenciarse que
entre las caracteristicas de las posiciones juridicas y los derechos generales
positivos hay una relacién de generalidad y especialidad, lo que significa que los
derechos generales positivos son ejemplos de posiciones juridicas, lo cual puede
demostrase de la siguiente manera: una posicién juridica se ha definido como la
situacién de una persona en un ordenamiento juridico; ademas si pueden darse
razones validas y suficientes en su favor, cuya falta de reconocimiento ocasiona
un dano inminente e injustificado a la persona, estamos ante un derecho subjetivo.
El hecho de que en un caso determinado pueda argumentarse que un individuo es
el presunto titular de un derecho general positivo que de no serle reconocido le
ocasionaria un dafo inminente injustificado, muestra que entre la posicién juridica
y el derecho positivo general hay una relacion que va de la generalidad a la
especificidad.

Un ejemplo referido al derecho fundamental objeto de este estudio seria: el
orden juridico mexicano establece en su articulo 3° el derecho que tiene todo
individuo a recibir educacion, asi como la vinculacion de todas las autoridades
federales, estatales y municipales a tal derecho, entonces un administrado “a”
sostiene tener un derecho frente al Estado a recibir una administraciéon publica
eficaz y eficiente, en materia de educacion, por medio del establecimiento de
centros de educacion. El sostenimiento econdmico de un sistema educativo
publico es competencia de los 6rganos estatales. Las consecuencias logicas de
esta constelacion de normas son que le Estado esta obligado a garantizar a “a”un

literal. Desde la segunda perspectiva, la norma seria interpretada en conformidad con los fines
deducibles de otras disposiciones, con lo que el criterio sistematico se relacionaria con el criterio
intencional. Vid. CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales en México...op.cit., p. 123.

119



servicio educativo y que “a” se encuentra en la posicion juridica de exigir esta
atencién minima del Estado. Decir que el Estado no esta obligado a ello, o que “a”
no puede exigir la realizacién de las competencias estatales, es equivalente a
afirmar que el Estado, o bien no debe cumplir con sus obligaciones, lo que es
errado debido a que las normas constitucionales tienen un caracter normativo y no
s6lo programatico, o que el derecho a la educacién no esta estatuido en el texto

constitucional, lo que también es falso.

3.10. LA ESTRUCTURA DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA BUENA ADMINISTRACION

El derecho fundamental a la buena administracién tiene la forma de un
derecho a algo. Esto significa que el derecho fundamental a la buena
administracion tiene la estructura de la una relacién juridica tripartita, donde existe
un portador del derecho, un obligado y un objeto del derecho.

Con respecto al portador y al obligado del derecho, la estructura del
derecho fundamental a la buena administracion plantea dos diferentes
posibilidades.'”® Se puede tratar:

1) De un derecho del individuo a exigir del Estado una accién positiva

factica.'™

' Dentro de la doctrina de los derechos fundamentales esta en discusién el hecho de si los
mismos son oponibles ante particulares, en el presente estudio no haremos menciéon a dicha
polémica debido a que consideramos que por la propia naturaleza del derecho fundamental objeto
del presente trabajo no es posible el referido planteamiento, ya que se hace alusién directa a un
determinado obligado, que es el Estado en su funcién de administracion publica, o sea, del
conjunto de actividades juridicas y materiales del gobierno y de las autoridades descentralizadas
(definicion organica), destinadas a satisfacer las necesidades de interés publico (definicion
material). Cfr. CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales...op.cit., p. 132 y 153, Fix-Fierro,
Héctor, “Articulo 12", en CARBONELL, Miguel (Coord.), Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Tomo |...0p.cit., pp. 12-14, BURGOA Orihuela, Ignacio, Las garantias individuales, 402
ed., México, Porrda, 2008, p. 178 y PECES-BARBA Martinez, Gregorio et. al., Curso de derechos
fundamentales...op.cit., pp. 616-639.
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2) Del derecho de un grupo a exigir del Estado una accién positiva factica.

A manera de sintesis del presente apartado podemos decir que los
derechos subjetivos pueden concebirse como posiciones juridicas cuyo no

reconocimiento le ocasiona a su titular un dafio inminente sin justificacién juridica.

" Las acciones facticas de la Administracion Publica presuponen su posibilidad juridica. La razén
de esto es el principio de legalidad. La Administracién Publica sélo puede hacer aquello que le esta
juridicamente permitido, pero este permiso no tiene que estar claramente establecido. Exigir esto
seria darle caracter juridico a la totalidad de las acciones administrativas del Estado y por
consiguiente su paralisis en la practica. Lo que es caracteristico de las acciones facticas de la
Administraciéon Publica son las diversas formas a través de las cuales dichas acciones pueden
tener lugar. El objeto del derecho constituido por acciones positivas facticas, por norma general, es
indeterminado, puesto que puede cumplirse mediante diversas acciones y titulares de las
obligaciones en que se concreta. Que en el cumplimiento del objeto de los derecho fundamentales
entre en juego la libertad de configuracién de la Administracién Publica, no significa que en el caso
de su inactividad no exista un derecho fundamental a ser protegido. Vid. ARANGO Rivadeneira,
Rodolfo, El concepto de derechos...op.cit., p. 95. El cumplimiento del derecho fundamental a la
buena administracién, o sea, el cumplimiento de la obligacion positiva correlativa, depende de las
posibilidades juridicas y facticas de realizacién de las demandas legitimamente elevadas. Se trata
entonces de un problema de argumentacién. Si puede demostrarse que la capacidad decisoria de
la Administracion Publica se ve reducida a cero en determinadas circunstancias , de manera que
es Unicamente admisible una Unica decision, entonces la Administraciéon Publica esta obligada a
actuar positiva y facticamente en tal sentido mediante la adopcion de las medidas
correspondientes. La dificultad en la determinacién del objeto del derecho fundamental materia del
presente trabajo realza un problema de reconocimiento, el cual no debe resolverse a favor de fines
funcionales o de razones organizativas de la Administracién Publica (mediante la resolucion de
conflictos de competencia), sino en beneficio de los derechos fundamentales del individuo; ello
debido a que los derechos fundamentales vinculan a todos los organismos de la Administracion
Publica y exigen de éstos contribuir decididamente a su realizacion.

La determinacion del objeto del derecho fundamental a la buena administracién tiene lugar, por lo
general, de manera negativa por via de la argumentacion segun las circunstancias del caso
concreto. La aceptacion de que una accion de la Administracion Publica ha sido omitida permite
cuestionarse acerca de si ha vulnerado un derecho positivo general al ocasionarle un dafo
injustificado al individuo. La posibilidad de establecer dicho dafo (o su probabilidad) mediante
procedimientos racionales habla a favor de la posibilidad de exigir judicialmente el cumplimiento de
acciones facticas positivas por parte de la Administracién Publica.
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Las posicione juridicas son condiciones necesarias para los derechos subjetivos.
La norma juridica y la obligacion juridica no son caracteristicas suficientes del
concepto de derecho subjetivo. Las posiciones juridicas se fundamentan en
razones juridicas validas y suficientes. Lo que cuenta como una razén juridica
valida depende de la argumentacién juridica. Por esto es aceptable definir los
derechos subjetivos como posiciones juridicas.

La discusidn sobre las formas que pueden adoptar los derechos, o sobre la
cuestion de si los derechos deben ser vistos como libertades, derechos a algo o
competencias, asi como la cuestion de si deben ser clasificados como derechos
positivos 0 negativos, es irrelevante para la discusion sobre el contenido
conceptual de los derechos subjetivos.

Los derechos fundamentales son derechos subjetivos con alto grado de
importancia. El derecho fundamental a la buena administracion es un derecho con
alto grado de importancia y caracter positivo general. La doctrina y la
jurisprudencia permiten derivar derechos positivos generales de posiciones
juridicas fundamentales. El contenido y la estructura del derecho fundamental a la
buena administracién, concebido sin mayor dificultad como derechos subijetivos,
debe ser ampliado y precisado con mayor detalle. En teoria, no hay obstaculos
invencibles en el camino. Siendo concretos, sin embargo, es necesario hacer
distinciones entre los diferentes derechos que integran el derecho fundamental a
la buena administracion, debido a sus diferentes contenidos y alcances.

En el presente apartado nos proponemos examinar la estructura del
derecho fundamental a la buena administracion con respecto al titular, o portador
del derecho, obligado u obligados y al objeto del derecho. La meta de este
apartado es doble. Primeramente pretendemos demostrar si los titulares del
derecho fundamental a la buena administracion deben ser exclusivamente

individuos, o si también pueden ser grupos.
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3.10.1. LOS TITULARES DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA BUENA ADMINISTRACION

La cuestién de la titularidad del derecho fundamental a la buena
administracién se encuentra en estrecha relacion con la caracteristica de la
posicién juridica del sujeto portador del derecho. Quien cuenta como sujeto de
derecho, es titular potencial del derecho fundamental a la buena administracién. Mi
tesis sostiene que los titulares del referido derecho son exclusivamente individuos
y personas juridicas. Dicho de otra manera: el derecho fundamental a la buena
administracion es un derecho individual."”®> No son ni metas politicas ni derechos

colectivos.
3.10.1.1 PERSONAS FiSICAS Y PERSONAS JURIDICAS

Como hemos dichos, los titulares del derecho fundamental a la buena
administracién son uUnicamente individuos. Como individuos se designa a seres
humanos particulares o personas naturales. Puesto que el derecho fundamental a
la buena administracién se encuentra adscrito al concepto de derechos subjetivos;
los derechos subjetivos son un tipo de derechos del individuo,'”® y los titulares del
derecho fundamental a la buena administracion son individuos, entonces el
derecho fundamental a la buena administracion es un derecho individual.

En el siglo XIX, la Suprema Corte mexicana extendié el goce y ejercicio de

las garantias individuales a las personas juridicas, morales o colectivas, mediante

7% | as expresiones nominales “derecho individuales” o “derechos colectivos” expresan quién es el
titular de los derechos subjetivos. En el primer caso son individuos, en el segundo colectividades.
' En el marco presentado de las caracteristicas de los derechos subjetivos [norma juridica,
obligacion juridica y posicién juridica] es determinante que el derecho como tal, o sea la posicion
juridica que subyace cuando existe un derecho, también es un derecho del individuo y, por ende,
un derecho individual. Parece entonces justificado denominar a todos los derechos del individuo
“derechos individuales”. Este concepto del derecho individual queda abarcado con el término del
derecho subjetivo de la dogmatica juridica, en tanto todos los derechos individuales son derechos
subjetivos y todos los derechos subjetivos del individuo son derechos individuales. Vid. ARANGO
Rivadeneira, Rodolfo, E/ concepto de derechos...op.cit., p. 60.
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una analogia: las personas juridicas poseen también algunos atributos de las

personas fisicas, tales como el nombre, domicilio, nacionalidad, pero sobre todo,

la titularidad de derechos patrimoniales. La tesis aislada en cuestion es la

siguiente:

“GARANTIAS INDIVIDUALES, SUJETOS DE. Las garantias individuales, en
cuanto protegen derechos patrimoniales, no se conceden exclusivamente a
las personas fisicas, sino, en general, a las personas juridicas, esto es, a
los individuos, a las sociedades civiles y mercantiles, a las instituciones de
beneficencia y a las instituciones oficiales, cuando actuan en su caracter de
entidades juridicas, y tan es asi, que el articulo 60. de la ley reglamentaria
del amparo, clara y terminantemente lo dispone, indicando que deberan
ocurrir ante los tribunales, por medio de sus representantes legitimos o de
sus mandatarios debidamente constituidos, o de los funcionarios que

designen las leyes respectivas”.'’’

Dentro de nuestro texto constitucional la mayoria de los articulos que

establecen derechos fundamentales los asignan claramente a todas las personas

en cuanto su calidad de individuos.'”® De hecho, el articulo 12 en su primer parrafo

sefala como regla general que:

177

“En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las
garantias que otorga esta Constitucion...”.

Quinta Epoca, Instancia: Tercera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, XXXIV,

Pagina: 1205, Tesis Aislada.
'"® Fix-Fierro, Héctor, “Articulo 1”, en CARBONELL, Miguel (Coord.), Constitucién Politica de los

Estados Unidos Mexicanos. Tomo |...op.cit., p. 11.
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A partir de la citada disposicién podemos sostener que la regla general es
que la titularidad de los derechos constitucionales establecidos corresponde a los
individuos y, por extension, segln la tesis citada, a las personas juridicas.'”

Que el titular del derecho fundamental a la buena administracién es el
individuo parece una afirmacion incontrovertible. Los ordenamientos juridicos
modernos se basan en la idea de que el individuo es el sujeto de derecho por
excelencia. Desde una perspectiva filoséfica, el derecho moderno es individualista,
porque convierte a la persona en sujeto de derechos subjetivos.'®

El derecho fundamental a la buena administracién se trata de un derecho

181

tanto del individuo como de la persona juridica.® Que alguien tenga derecho a

que las instituciones y 6rganos del Estado traten sus asuntos de manera imparcial

"7 La personalidad y la ciudadania son considerados los dos estatus subjetivos de los que pueden
desprenderse diversas clases de derechos, derechos de la personalidad, para la calidad de
individuos o personas y derechos de la ciudadania en exclusiva para los ciudadanos. FERRAJOLI,
Luigi, Derechos y garantias...op.cit., p. 99. El derecho fundamental a la buena administracién
busca asegurar un minimo y por eso beneficia potencialmente a todos. La dignidad de cada
individuo exige que las instituciones y érganos del Estado traten sus asuntos de manera imparcial,
con equidad y dentro de un plazo razonable, que se le respete el derecho de audiencia, que los
actos de la administracion estén debidamente fundados y motivados. El derecho fundamental a la
buena administracion debe proveer a la sociedad de los elementos necesarios para una
convivencia armoniosa. Pretende satisfacer al orden social también en el sentido de permitirle al
individuo el dominio de un espacio vital minimo y cierto estatus social. Podemos concluir que todos,
independientemente de su pertenencia a un grupo o0 a una nacion, son titulares del derecho
fundamental a la buena administracion. La restriccion del concepto de derecho fundamental a la
buena administracion a aquellos individuos que cuentan con la calidad de ciudadanos, entendiendo
por ciudadania la calidad juridico-politica de los nacionales para intervenir diversificadamente en el
gobierno del Estado, se revela injustificada debido a que la pertenencia a una comunidad nacional
0 a un grupo social no es una razén suficiente ni necesaria para limitar la titularidad de derechos a
acciones facticas del Estado a un grupo cerrado de personas. BURGOA Orihuela, Ignacio, Derecho
Constitucional...op.cit., p. 147.

'8 Peces-BARBA Martinez, Gregorio et. al., Lecciones de derechos fundamentales, Madrid,
Universidad Carlos Il de Madrid-Dykinson, Coleccion Derechos Humanos y Filosofia del Derecho,
2004, pp. 83 y 84 y CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales en México...op.cit., p. 35.

'8 E| derecho fundamental a la buena administracion se trata de un derecho publico subjetivo del

individuo, es decir representan acciones juridicas.
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y equitativamente y dentro de un plazo razonable, por ejemplo, significa que se
encuentra en la posicion juridica de exigir una accion positiva especifica a otro, ya
sea por si mismo (persona fisica) o por medio de su representante legal (persona
juridica). Esta estructura del derecho fundamental a la buena administracién se
deriva del concepto de derecho subjetivo, es decir, de la posicidn juridica de un
sujeto de derecho dentro de un orden juridico, con respecto a la cual es posible

dar razones validas y suficientes.

3.10.2. LOS OBLIGADOS DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA BUENA
ADMINISTRACION

La cuestion de los obligados del derecho fundamental a la buena
administracion se encuentra intimamente vinculada a las caracteristicas de la
norma juridica y de la obligacién juridica. Quién sea el obligado del derecho
fundamental a la buena administracién depende de la interpretacion de las
disposiciones de derechos fundamentales y de la asignacién posterior de las
obligaciones correlativas. En el presente trabajo sostenemos que exclusivamente
el Estado es el obligado del derecho fundamental a la buena administracion.
Debido a razones pragmaticas y normativas, los particulares estan descartados
como obligados directos del derecho fundamental a la buena administracion.'®

En el presente estudio hemos caracterizado el derecho fundamental a la
buena administracion como un derecho general positivo. Hemos dicho también
que el derecho fundamental en cuestion comparte con los derechos generales
positivos la universalidad del titular. Los derechos generales positivos tienen
obligaciones generales positivas como correlativos. Esto podria significar que el
obligado del derecho fundamental a la buena administracion es la generalidad y
desde dicha perspectiva se podria afirmar que el derecho fundamental a la buena
administracion es del individuo contra todos, pero veremos que por la propia
naturaleza juridica del derecho en cuestion el Unico obligado es la Administracidén

'82 Vid. Infra capitulo 1. Nocién de Administracién Publica.
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Publica en sus dos vertientes (material y formal), las cuales hemos estudiado en el
capitulo primero.

La universalidad de titular no se pierde en la positivacion del derecho
fundamental. Tan sélo por parte de los obligados, la universalidad es limitada por
razones pragmaticas, en tanto que el Estado figura como el Unico obligado para
posibilitar la realizacion del derecho fundamental a la buena administracién. El
mismo tiene la estructura fundamental de derecho del individuo a acciones
positivas frente al Estado.

A la afirmacién de que es el Estado el unico obligado del derecho
fundamental a la buena administracion hace falta concretar a los obligados
especificos. Se trata aqui de la asignacion de obligaciones positivas generales,
pero esta asignacion es, al igual que sucede con la titularidad del derecho, el
resultado y no la condicién de posibilidad de posiciones juridicas fundamentales.
La asignacion de obligaciones positivas generales en toda regla se concreta como
consecuencia de la interpretacion de normas de derechos fundamentales.'® En el
caso del derecho fundamental a la buena administracién, esta asignacién sucede
como consecuencia de una justificacion correcta de normas juridicas de derechos
fundamentales.

En calidad de obligados entran en consideracidén los 6rganos del Estado
que integran la Administraciéon Publica (concepto organico) y aquellos 6rganos que
ejercen funcién administrativa (concepto material).

Todos los organismos gubernamentales estan vinculados a los derechos
fundamentales. Por esto la Administracién Publica también entra en consideracion
como obligada de derecho fundamental a la buena administracion.

Que la Administracién Publica esta obligada constitucionalmente a acciones
positivas generales a favor del individuo, se torna claro en aquellos casos en que
la Administracion Puablica tiene un ambito decisorio propio, por ejemplo, en la
interpretacion y aplicacién de conceptos juridicos indeterminados. Esto es de tal

manera debido a que a misma esté vinculada a los derechos fundamentales.

'8 Vid. ARANGO Rivadeneira, Rodolfo, El concepto de derechos...op.cit., p. 95.
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3.10.3. EL OBJETO DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA BUENA ADMINISTRACION

La cuestion del objeto de los derechos fundamentales se encuentra
estrechamente vinculada a la caracteristica de la norma juridica y de la obligacion
juridica. El objeto del derecho fundamental es coincidente con el objeto de la
norma juridica, que por su parte es equiparada con el objeto de la obligacién
juridica. Existe una simetria entre ambos objetos: a aquello que debe o0 que puede
hacerse para posibilitar el cumplimiento del derecho fundamental le corresponde
aquello que esta prohibido o permitido por la norma juridica.

El objeto de un derecho fundamental son aquellas acciones u omisiones de
otro que constituyen el contenido de una norma de derecho fundamental, y de la
obligacién juridica fundamental, y cuyo cumplimiento es necesario para la
realizacion del derecho. En el caso del derecho fundamental a la buena
administracién el sujeto en quien recae la obligaciébn es el Estado, y mas
especificamente, la Administracién Publica en sus dos nociones. Ahora sélo nos
hace falta resolver la cuestion de si el derecho fundamental a la buena
administracion.

El objeto de un derecho fundamental depende de como ha de realizarse el
mismo. Cuando el derecho fundamental tan s6lo necesita de la no intromision de
otros para su realizacion, entonces el objeto del derecho fundamental es una
omision. En tal caso, estaremos frente a un derecho de defensa, propio de la
tradicion liberal.”® Pero cuando el derecho fundamental necesita de la accién de

'8 Los diferentes representantes del liberalismo, tanto los clasicos, John LOCKE, Immanuel KANT y
John Stuart MILL, asi como sus exponentes contemporaneos, entre los que destacan, John RAWLS
y Ronald DWORKIN, sostienen que esta teoria filosofica juridica tiene como rasgo esencial la
supremacia del individuo y sus derechos. Bajo éste supuesto el principal objetivo de una sociedad
es la proteccién de los derechos que garantice la autonomia y el reconocimiento de que cada
individuo puede llevar a cabo sus propios planes de vida, para lo cual se debe fomentar la
autonomia del individuo mediante un mecanismo defensivo o de no intromisiéon de los demas
sujetos, y en especial del Estado en su propio campo de actividad, lo cual supone una distincion
clara entre las esferas publica y privada. SANTIAGO Juarez, Rodrigo, “La ciudadania en el
pensamiento liberal”, Derechos y libertades, nimero 21, Epoca Il, Junio 2009, pp. 97-99.
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algun otro para su realizacién, entonces el objeto del derecho fundamental sera
una accion. En tal caso, se trata de un derecho de prestacién, propio de la
tradicién socialista, o de derechos a la proteccién y al proceso.'®

A lo anteriormente dicho surgiria la duda de si el objeto del derecho
fundamental a la buena administracién esta limitado a acciones positivas de la
Administracién Publica, o si comprende también acciones negativas de la misma.
Mi tesis sostiene que, el objeto del derecho fundamental a la buena administracion
s6lo puede comprender acciones positivas facticas'®® de la Administracién Publica.

'8 Vid. ARANGO Rivadeneira, Rodolfo, E/ concepto de derechos...op.cit., p. 109.

'8 | as acciones facticas de la Administracion Publica presuponen su posibilidad juridica. La razén
de esto es el principio de legalidad. La Administracién Publica sélo puede hacer aquello que le esta
juridicamente permitido, pero este permiso no tiene que estar claramente establecido. Exigir esto
seria darle caracter juridico a la totalidad de las acciones administrativas del Estado y por
consiguiente su paralisis en la practica. Lo que es caracteristico de las acciones facticas de la
Administraciéon Publica son las diversas formas a través de las cuales dichas acciones pueden
tener lugar. El objeto del derecho constituido por acciones positivas facticas, por norma general, es
indeterminado, puesto que puede cumplirse mediante diversas acciones y titulares de las
obligaciones en que se concreta.

Que en el cumplimiento del objeto de los derecho fundamentales entre en juego la libertad de
configuracion de la Administracion Pudblica, no significa que en el caso de su inactividad no exista
un derecho fundamental a ser protegido. Vid. ARANGO Rivadeneira, Rodolfo, El/ concepto de
derechos...op.cit., p. 95. El cumplimiento del derecho fundamental a la buena administracién, o
sea, el cumplimiento de la obligacion positiva correlativa, depende de las posibilidades juridicas y
facticas de realizacién de las demandas legitimamente elevadas. ALEXY, Robert, Teoria de los
derechos fundamentales...op.cit., p. 86. Se trata entonces de un problema de argumentacién. Si
puede demostrarse que la capacidad decisoria de la Administracion Publica se ve reducida a cero
en determinadas circunstancias , de manera que es Unicamente admisible una Unica decision,
entonces la Administracién Publica esta obligada a actuar positiva y facticamente en tal sentido
mediante la adopcion de las medidas correspondientes. La dificultad en la determinacién del objeto
del derecho fundamental materia del presente trabajo realza un problema de reconocimiento, el
cual no debe resolverse a favor de fines funcionales o de razones organizativas de la
Administracién Publica (mediante la resolucién de conflictos de competencia), sino en beneficio de
los derechos fundamentales del individuo; ello debido a que los derechos fundamentales vinculan a
todos los organismos de la Administracion Publica y exigen de éstos contribuir decididamente a su
realizacién. La determinacion del objeto del derecho fundamental a la buena administracién tiene
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Las acciones positivas juridicas'®’ y las acciones negativas'® de la Administracién
Publica quedan descartadas como objeto del derecho fundamental a la buena

administracion.

lugar, por lo general, de manera negativa por via de la argumentacién segun las circunstancias del
caso concreto. La aceptacion de que una accién de la Administracion Publica ha sido omitida
permite cuestionarse acerca de si ha vulnerado un derecho positivo general al ocasionarle un dafio
injustificado al individuo. La posibilidad de establecer dicho dafo (o su probabilidad) mediante
procedimientos racionales habla a favor de la posibilidad de exigir judicialmente el cumplimiento de
acciones facticas positivas por parte de la Administracién Publica.

'87 Las acciones juridicas, o normativas, de la Administracién Publica son aquellas acciones que
presuponen un acto de creacién normativa. Aquello que es necesario para el cumplimiento del
derecho a una accidn juridica positiva consiste en un Unico acto de conducta, el establecimiento de
una norma, que es el objeto del derecho. Este es el caso del derecho fundamental a la proteccion.
En contraste, el objeto del derecho fundamental a la buena administracion no es, directamente una
accién normativa, sino una accién material, o sea una accion factica indeterminada que se ordena
para posibilitar el cumplimiento de tal derecho general. Esto no descarta acciones normativas como
medio para la realizacion del derecho fundamental a la buena administracion. El derecho
fundamental a la buena administraciéon es un derecho general a una accién factica. El derecho
general a una accién factica define una circunstancia que debe alcanzarse facticamente. Esta
situacion factica puede alcanzarse por diversos medios. Por eso hemos de distinguir entre el objeto
del derecho fundamental a la buena administracion (obligacion de garantia de la accion factica de
la Administracion Puablica) y los medios para el cumplimiento del derecho fundamental en cuestion.
Para el cumplimiento del derecho fundamental a la buena administracion hay dos medios: a) una
accién factica de la Administracion Puablica o, b) una accién normativa que pueda utilizarse como
medio para exigir un derecho general. A la Administracion Publica le corresponde elegir los medios
para asegurar la realizacion del derecho. Lo que no esta a disposicion de la Administracién Publica
es la obligacién de garantia consistente en tener que escoger un medio para alcanzar las
situaciones facticas objeto del derecho fundamental a la buena administracion. Por esto, tanto las
acciones féacticas como las acciones normativas de la Administracion Publica entran en
consideracion como medios para el cumplimiento del derecho fundamental en comento, mientras la
obligacion de garantia permanece como correlativa al derecho positivo general.

'8 |as accione negativas de la Administracion Publica (omisiones) en forma de no impedimento o
la no limitacion de ambitos de libertad de la persona, estan descartadas como objeto del derecho
fundamental a la buena administracion. El motivo de esto es que el dafio a las obligaciones de
omision siempre significa vulneracion de los derechos de libertad o de igualdad. Derechos
fundamentales cuyo contenido es una omision por parte del Estado son, por ejemplo, los derechos
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3.11. LAS RELACIONES ENTRE NORMAS Y DERECHOS

La idea medular de una teoria argumentativa del derecho subjetivo consiste
en que las posiciones juridicas siempre tienen algo que excede a las normas. El
concepto de posicidn juridica no se deja reducir al concepto de norma como mero
contenido de un enunciado normativo. Las posiciones juridicas también pueden
justificarse por medio de la conexidon racional, sistematica y coherente de partes
de enunciados normativos (es decir por medio de redes de enunciados
normativos) o por medio de normas implicitas.'®

Una norma es aquello que ordena, prohibe o permite con un enunciado

° De esta manera,

normativo o con partes de enunciados normativos.'®
generalmente, la relacion entre normas y derechos se expresa como una relacion
entre derechos y disposiciones normativas. Entre los derechos y las disposiciones
normativas existe una relacibn de derecho y razones. Las disposiciones
normativas, juridicas o morales son razones que sustentan derechos juridicos o

morales.

de libertad, como la libertad personal, la libertad de reunion, la libertad de asociacion, etcétera.
GUASTINI, Riccardo, Distinguiendo...op.cit., p. 188. Cuando un individuo tiene una plaza laboral
dentro de la Administracion Pudblica, y las normas juridicas que fundamentan la existencia de dicha
plaza son derogadas, entonces es posible suponer la existencia de una vulneracion del derecho al
trabajo del perjudicado por la eliminacién del cargo. Si se concluyera afirmativamente que existe
una vulneracion, el derecho fundamental a la buena administracion tendria como objeto acciones
negativas del Estado, en este caso, el deber de abstenerse de una reforma normativa que reduzca
el tamano del aparato estatal. Pero el Estado tiene la potestad de adaptar sus funciones a las
necesidades de sus gobernados, lo cual implica la posibilidad juridica de crear o eliminar plazas
laborales en el servicio publico. Las autoridades publicas, al llevar a cabo reformas a la estructura
institucional de la Administracion Pudblica, o en la regulacion de los ambitos de la vida en sociedad
(salud, educacion, asistencia publica, etcétera) debe respetar los principios de libertad general de
accion y de igualdad. En la reparticién de beneficios y cargas en una sociedad democratica, el
Estado debe tratar a los ciudadanos como libres e iguales. Tales principios protegen los derechos
adquiridos de los individuos, por lo que el derecho fundamental a la buena administracion no tiene
por objeto la omision de la propia Administracién Puablica.

'8 ARANGO Rivadeneira, Rodolfo, E/ concepto de derechos...op.cit., pp. 119y 120.

190 ALEXY, Roberto, Teoria de los derechos fundamentales...op.cit., p. 54.
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3.11.1. LA RELACION ENTRE DERECHOS FUNDAMENTALES Y DISPOSICIONES
NORMATIVAS

La relacion entre derechos fundamentales y disposiciones de derechos
fundamentales no es una relacién univoca, es decir, uno a uno.”' En una sola
disposicién de derecho fundamental pueden justificarse varios derechos
fundamentales.’® Pero una disposicién de derecho fundamental también puede
justificarse mediante la unién de varias disposiciones normativas.'® Este es el
caso del derecho fundamental a la buena administracion.

Con respecto a la relacién entre derechos fundamentales y disposiciones de
derechos fundamentales, es posible distinguir por lo menos cuatro relaciones: uno
a uno, uno+n a uno, Uno a uno+n, uno+n a uno+n).'”® Para fines del presente

estudio Unicamente haremos referencia a una de éstas relaciones.

3.11.2. LA RELACION NORMAS-DERECHOS “UNO A UNO+N”

La jurisprudencia y la doctrina juridica han fundamentado derechos
fundamentales innominados, es decir, no establecidos expresamente dentro del
texto constitucional, mediante la conexién de diversas disposiciones normativas a

partir de un entendimiento sistematico del orden constitucional.’® Aqui no se trata

¥1 Una relacién “uno a uno” entre las clases de normas de derechos fundamentales y de derechos
fundamentales estipula que a cada elemento de una clase le corresponde un elemento, y sélo uno,
de la otra clase. Vid. ARANGO Rivadeneira, Rodolfo, E/ concepto de derechos...op.cit., p. 120.

192 Robert ALEXY habla de un conjunto de disposiciones juridicas o bien del derecho fundamental
como un todo, Teoria de los derechos fundamentales...op.cit., p. 224. Sirva de ejemplo la cantidad
de derechos que se pueden justificar de la disposicién normativa estipulada en el articulo 2° de
nuestra Carta Magna al disponer el derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas:
autonomia para decidir sus formas internas de convivencia y organizacion social, econdémica,
politica, cultural, etcétera.

'9% CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales en México...op.cit., p. 123.

%% Vid. ARANGO Rivadeneira, Rodolfo, E/ concepto de derechos...op.cit., p. 121.

1% CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales en México...op.cit., p. 123.

132



de una relacion “uno a uno”'%

entre derechos y normas, sino de una relacién “uno
a uno+n”. Esto significa un abandono de la teoria juridica positivista.

La ganancia interpretativa de nuevos derechos fundamentales, mediante
una comprension sistematica del texto constitucional, no es algo arbitrario. El
reconocimiento de un derecho fundamental innominado puede probarse mediante
un procedimiento racional y controlable. Esto ocurre, de manera general, mediante
una argumentacion contrafactica: la necesidad del reconocimiento de un derecho
se demuestra atendiendo a los efectos que la negacion del pretendido derecho
tendria a la luz de determinadas condiciones facticas. Si el no reconocimiento de
un derecho fundamental innominado conlleva una consecuencia contraria a la
Constitucién, entonces se hace juridicamente necesario su reconocimiento.'®’

El derecho fundamental a la buena administracion, en principio, no puede

ser fundamentado exclusivamente en una sola disposicion de derechos

% Se encuentra en relacién “uno a uno” con las disposiciones normativas cuando de cada
disposicién de derecho fundamental se deriva un derecho fundamental. El derecho fundamental a
la buena administracion no se encuentra establecido de manera explicita en nuestro texto
constitucional. El supuesto del derecho fundamental a la buena administracién normalmente no
puede derivarse de disposiciones individuales de derechos fundamentales. La relacién “uno a uno”
corresponde a una interpretacion dada desde una vision positivista, que entiende al sistema
juridico como un sistema cerrado en si mismo. CORREAS, Oscar, voz “Positivismo juridico”, en
INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Diccionario juridico mexicano. Tomo P-Z...op.cit., pp.
2930-2931. Esto, en primer lugar, representa una concepcién reduccionista de las normas
juridicas, dado que la norma se comprende como el sentido de un acto de voluntad real,
reduciendo asi los derechos subjetivos a normas positivas. En segundo lugar, ésta teoria adopta
una postura escéptica respecto a la posibilidad del reconocimiento de valores, toda vez que, no se
puede hablar de la existencia de valores debido a que no pueden ser comprobados racionalmente.
Esta teoria presupone una relaciéon conceptual, es decir una relacién necesaria, entre el derecho
fundamental y la disposicion normativa individual (relacion “uno a uno”). Entonces un derecho
subjetivo tiene como condicion necesaria la existencia de una disposicion normativa, que crea el
derecho subjetivo. Segun ésta concepcion juridica, existe un derecho subjetivo por que existe una
disposicién normativa que establece el derecho subjetivo, entonces la disposicién normativa es una
condicion necesaria del derecho subjetivo. La practica de la interpretacién juridica remite a una
relacion diferente entre derechos y normas a la de “uno a uno”.

97 ARANGO Rivadeneira, Rodolfo, E/ concepto de derechos...op.cit., p. 125.
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fundamentales. Esto a razdén de que la autonomia del individuo esta en la base de
las constituciones politicas modernas. El reconocimiento del derecho fundamental
a la buena administracién supone la negacién de la autonomia individual como
consecuencia de la afectacion positiva del Estado a favor de una persona. Es por
ello que unicamente mediante la interpretacién sistematica de varias disposiciones
constitucionales, que deje a salvo el derecho general de libertad o el derecho a la
libre determinacion de la personalidad, es posible el reconocimiento de tales
derechos. Ello sucede, de manera general, por via de una argumentacion
contrafactica. Si la falta de reconocimiento de una posicion juridica lleva a una
consecuencia irreconciliable (por ejemplo a una infraccién en contra del principio
de coherencia) con el orden constitucional, dicha posicidén juridica debe ser
reconocida.

La imagen de la relacién “uno a uno+n”, exige una comprensién “integral”
del texto constitucional.

Segun una comprensién ‘“integral” del texto constitucional, no solo las
disposiciones de derechos fundamentales individuales (separadas, “atémicas”)
sirven de fundamento a los derechos fundamentales. También varias
disposiciones normativas, que mediante una interpretacion sistematica han sido
vinculadas en una red de enunciados normativos, pueden justificar otras
posiciones juridicas fundamentales. Esa comprension “integral” le da prioridad a la
interpretacion sistematica y teleolégica sobre la semantica y la originalista.

El juez, en la perspectiva de la comprensién “integral”, adopta un rol activo
en la determinacion de si en un caso concreto debe pronunciarse a favor de un
derecho fundamental interpretativamente construido. Tal rol activo exige que el
juez se atenga y respete las reglas institucionales de su funcion, en especial las
reglas y formas de la argumentacién juridica.'®

La creacién jurisprudencial debe cumplir con los postulados del discurso
practico si es que el individuo y sus derechos fundamentales han de tomarse en

serio. En la creacion jurisprudencial, la coherencia y la eliminacion de

"% Ibid., pp. 126 y 127.
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contradicciones son principios guia, asi como también la sensibilidad a las
consecuencias de las decisiones juridicas.

Segun las reglas de la interpretacidén sistematica, “el contenido semantico
de la norma a ser interpretada debe ser determinado de modo que no se generen
contradicciones con aquellas normas que se encuentran en una relacién material
con la prescripcién a ser interpretada”.’®®

La comprension “integral” del texto constitucional se inspira en teorias del
derecho racionalistas, consecuencialistas, contractuales o pragmaticas. Estas
tienen en comun que rechazan una relacion conceptual entre el derecho subjetivo
y la norma (relacién “uno a uno”).

La condicién necesaria de un derecho subjetivo es una posicion juridica, es
decir, la posicion de un sujeto dentro de un orden juridico para el que pueden
darse razones validas y suficientes, cuyo no reconocimiento injustificado le
ocasiona un dafio inminente al sujeto.

Segun la relacion “uno a uno+n”, un derecho subjetivo definitivo existe si y
sélo si es posible dar razones validas y suficientes para respaldar su existencia. La
razones validas pueden construirse a partir de a unién de distintas disposiciones
normativas con la ayuda de la argumentacién juridica. La prueba de una posicién
juridica es objetivamente reconocible y debe ser reconocida, radica en que cuando
ésta no lo es, se vulnera por lo menos una norma juridica. El derecho subjetivo se
torna reconocible debido a las consecuencias de su no reconocimiento.

Utilizando la formulacion de derechos sociales fundamentales, mediante
una oracion condicional que expresa una norma hipotética, que da el jurista

aleman Robert ALEXY:

“Los derechos a prestaciones en su sentido estricto son derechos del
individuo frente al Estado a algo que- si el individuo poseyera los medios

% Ibid., pp. 124 y 125.
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financieros suficientes y se encontrase en el mercado una oferta suficiente-

podria obtenerlo también de particulares”.?®

Segun esta concepcidén, el Estado se encuentra obligado a realizar
determinadas acciones a favor del individuo cuando se cumplen ciertas
condiciones. Pero estas condiciones van mas alla de aquellas nombradas en el
contenido de la norma. La condicién adicional remite a una situacién en que esta
colocado el individuo, no posesién de medios financieros y oferta insuficiente en el
mercado, que exige ser superada mediante la accion factica positiva del Estado.
Esto corresponde al principio de “subsidiaridad”.

La relacion entre derechos y normas nos sirve para reconstruir las
condiciones formales del supuesto de hecho del derecho fundamental a la buena

administracion.

3.12. CONDICIONES FORMALES DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA BUENA
ADMINISTRACION

Las condiciones formales del derecho fundamental a Ila buena
administraciébn no se encuentran expresadas en proposiciones normativas
individuales. Ellas se construyen interpretativamente a partir de la unién de
diferentes proposiciones normativas. Igualmente, el concepto de derechos
subjetivos por nosotros defendido nos permite derivar las condiciones formales del
derecho fundamental a la buena administracion: cuando la falta de reconocimiento
de una posicion juridica ocasiona sin justificacién un dafo inminente al individuo,
entonces tal posicion juridica debe ser reconocida.

Las condiciones formales del derecho fundamental a Ila buena
administracion podemos resumirla de la siguiente manera: si el Estado tiene la

posibilidad juridica y factica de hacer algo, pero deja de hacerlo y tal omisién, en

209 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales...op.cit., p. 482.
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las circunstancias concretas, amenaza sin justificacion con dafar a una persona,
entonces existe el derecho de tal persona a una accion factica positiva del Estado.

Las justificaciones de las condiciones formales del derecho fundamental a
la buena administracion transcurre como sigue a continuacién: para que el
individuo pueda exigir un accion estatal (derecho subjetivo publico), tiene que
encontrase en una situacion en la que la omision estatal (obligacion objetiva) dane
inminentemente al individuo y lo haga sin justificacién, es decir, en la que la

omisién lleve a infringir una norma juridica fundamental.

3.13. CONDICIONES MATERIALES DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA BUENA
ADMINISTRACION

A las condiciones formales del derecho fundamental a la buena
administracion se agrega una condicion material. Quien hace valer un derecho a
una accioén factica positiva del Estado tiene que encontrase en una situacion de
necesidad que anule o afecte gravemente su libertad y su igualdad reales. Las
constituciones democraticas modernas presuponen la libertad y la igualdad del
individuo. Pero las constituciones que adoptan un Estado Social de Derecho
toman por hecho que hay factores que pueden poner en peligro tales
presupuestos y, en consecuencia, esta forma de Estado se preocupa por asegurar
las circunstancias reales para el ejercicio de la libertad y de la igualdad. Su funcién
esencial consiste en proteger al individuo de los riesgos naturales y sociales a que
esta expuesto,®! de forma que éste pueda realizar en la mayor medida posible
sus potencialidades. Si bien el individuo esta llamado, en principio, a enfrentar el
mismo los riesgos que le depara la vida, lo que es la expresion del principio de

autonomia,®® el Estado debe en ocasiones®® intervenir para asegurar las

27 Ibid, p. 410.

292 CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales en México...op.cit., p. 803.

2% Esta afirmacion tiene que ser fundamentada. Que el individuo necesite ayuda en un caso
extremo, no lleva a concluir Iégicamente que el Estado esta obligado a ayudar al necesitado. Mas
alla, al necesitado no le corresponde un derecho a la ayuda de modo automatico. En relacién con

137



condiciones reales del ejercicio de las libertades y derechos y evitar los factores
negativos que ponen en peligro la libertad e igualdad real del individuo. Aqui
surgen dos conceptos que requieren explicacion: el principio de subsidiariedad y
las condiciones materiales que activan las organizaciones positivas del Estado.

3.13.1. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIDAD

Segun el principio de subsidiaridad, la Administracion Publica unicamente
esta obligada a actuar positivamente cuando la persona se encuentra bajo
circunstancias personales o facticas que afectan su vida auténoma y digna de
manera no previsible ni soportable, esto es, si se cumplen las condiciones
materiales y formales del derecho fundamental a la buena administracién. Cuando
un individuo, por circunstancias personales o facticas, se encuentra en una
situacién que afecta gravemente su vida autbnoma o su igual valor (supuesto de
hecho material del derecho fundamental a la buena administracion), la

Administracién plblica se encuentra obligada®®*

a actuar de manera positiva y
factica respecto a tal individuo.

De esta manera consideramos que la Administracion Publica debe
intervenir Unicamente cuando dada la capacidad de actuar limitada que tiene el
individuo no puede satisfacer por si mismo sus necesidades o su actuar se torna
inadecuado ante una situacién concreta relacionada, por ejemplo, con los servicios

publicos, como la compra e instalacion de servicios de alcantarillado y drenaje.

la manera de justificar un deber (derecho fundamental a la buena administracién) mediante
argumentacién a partir del “ser” (necesidad del individuo).

204 | os valores que son protegidos por la subsidiaridad son la primacia del ser humano sobre la
estructura social y luego la primacia de la sociedad civil sobre el Estado, de esta manera, el Estado
tiene que actuar unicamente cuando la habilidad de una comunidad para actuar demuestra ser
inadecuada. De esta manera el Estado cumple con dos papeles: uno de proteccién pasiva, no
impidiendo la auto organizacién de la sociedad, y uno de los incentivos positivos, por el que el
gobierno y sus organismos deben ayudar a que los grupos sociales puedan realizar sus objetivos.
ARANGO Rivadeneira, Rodolfo, El concepto de derechos...op.cit., p. 156.
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3.13.2. TIPOS DE CONDICIONES MATERIALES DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
BUENA ADMINISTRACION

Explicado el caracter subsidiario de las obligaciones positivas facticas del
Estado, es ahora necesario clarificar las condiciones materiales del derecho
fundamental sometido a estudio, es decir, aquellas que activan las obligaciones
positivas del Estado.

Las condiciones materiales de los derechos fundamentales en general
obedecen tanto a factores fisicos o psiquicos como econdédmicos. Consideramos
que en cuanto hace al derecho a la buena administracién, éste Unicamente
obedece a la segunda condicidén, ya que las desventajas fisicas o psiquicas que
limitan de manera grave al individuo en cuanto a sus capacidades no entran en
consideracién como condiciones materiales del derecho fundamental a la buena
administracién, debido a que independiente de la existencia 0 no de dicha
discapacidad, la Administracion Publica tiene la obligacién de actuar, no de
manera exclusiva cuando el individuo parezca de éstas.

Ahora bien, como no unicamente los factores fisicos o0 psiquicos son
candidatos a condiciones materiales para el reconocimiento de derechos
fundamentales, la falta de medios materiales o la presencia de situaciones de
déficit de enmarcado, llevan en una economia de libre mercado que una persona
no pueda satisfacer sus necesidades basicas sin la intervencidon de la
Administracién Publica. Esta situacion defectiva constituye la condicion material,

en si misma suficiente, del derecho fundamental a la buena administracion.

3.13.3. FALTA DE MEDIOS ECONOMICOS

La falta estructural de recursos econdmicos constituye la negacién efectiva
del ejercicio de los derechos fundamentales. La falta de recursos econdémicos es
una grave amenaza para la libertad real y la subsistencia de las personas. Pese a
que la igualdad es un postulado fundamental para una constitucion democratica

moderna, en la realidad, millones de personas viven en una situacion de gran
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desigualdad factica, dadas sus diferencias economicas, familiares, sociales y
culturales.

Un factor determinante de la situacién de la desigualdad factica es la
pobreza. Quien vive en la pobreza es excluido de las oportunidades y socialmente
marginado. La l6gica de la economia de mercado libre refuerza la discriminacién
debido a que ve a los débiles como una carga de cara a la competencia entre los
diferentes grupos o comunidades.

La pobreza actia como una restriccion de facto al ejercicio de los derechos
fundamentales para los desposeidos. Tal situacién beneficia a los que tienen la
habilidad de competir, quienes, en la practica, ven fortalecida su posicidén ante la
exclusion de grandes grupos de personas sin capacidades reales de participar en

la competencia.

3.13.4. EL DEFICIT DEL MERCADO

Otro factor factico que constituye una condicion material del derecho
fundamental a la buena administracién es la escasez de bienes de uso publico en
el mercado, tales como el abastecimiento de agua corriente, alumbrado publico,
servicio de luz, drenaje y alcantarillado y aquellos aspectos que de manera
exclusiva son competencia de la Administracién Publica como la expedicidén de
licencias, permisos, concesiones. Se trata aqui de un déficit del mercado generado
por monopolios facticos o juridicos y que lleva a la exclusion o al perjuicio de los
deébiles. Las situaciones de déficit del mercado afectan el acceso a los bienes
necesarios para la subsistencia, golpean de manera mas dura a los sectores
socialmente marginados.

Las capacidades son diferentes para los propietarios y los desposeidos
respecto de los medios financieros indispensables para cubrir sus necesidades
publicas fundamentales. Los primeros gozan de medios financieros que les
permiten sobrevivir a las situaciones de déficit, mientras que los segundos
Unicamente tienen su fuerza de trabajo, lo cual poco o nada sirve en situaciones

de desempleo generalizado.
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Ademas se presenta una desigualdad estructural de trato cuando los
participantes en el mercado son subvencionados con dinero publico mediante la
proteccidbn de sus derechos de propiedad y de contratacién, y no asi los
desempleados mediante un subsidio de desempleo o la creacién de oportunidades
de trabajo que les permita vivir dignamente.

La segunda hipétesis cae dentro de la situacién de necesidad y activa la
exigibilidad judicial de las obligaciones positivas facticas de la Administracién

Publica.

3.14. LA ESTRUCTURA ARGUMENTATIVA

Las condiciones mencionadas de desigualdad factica, pobreza y déficit del
mercado, no bastan para el reconocimiento del derecho fundamental a la buena
administracion. Estas condiciones materiales son condiciones necesarias, mas no
suficientes del derecho fundamental a la buena administracion. El reconocimiento
del presente derecho fundamental exige argumentos normativos que permitan la
individualizacién de la posicion juridica del individuo. Tener un derecho significa
encontrarse en la posicién juridica de dar razones validas y suficientes para su
reconocimiento. Los medios financieros insuficientes, por si solos, no constituyen
razones suficientes para el derecho fundamental a la buena administracion. Esta
evidencia nos lleva a plantear que el derecho fundamental a la buena
administracién se basa en normas hipotéticas, que deben derivarse de una
argumentacion sisteméatica.

Una concepcidon consecuencialista de los derechos nos ofrece los
elementos necesarios para poder presentar un supuesto de hecho completo del
derecho fundamental a la buena administracién prima facie. La idea central de la
concepcién consecuencialista de los derechos es que sélo la urgencia de una
situacién concreta puede servir como criterio para saber cuando una accién
positiva factica puede, en principio, ser exigida constitucionalmente de la
Administracién Publica. En sentido contrario, la omision de la Administracion
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Publica en el caso de una situacidén tal que haga peligrar en si otros derechos
fundamentales, como el derecho de audiencia o

Desfragmentando nuestra definicion propuesta, planteamos la siguiente
estructura argumentativa, conforme al texto constitucional federal, del supuesto de

hecho completo del derecho fundamental a la buena administracion prima facie:

1) El derecho de todos los ciudadanos ante las instituciones, organos y

organismos estatales que ejerzan funcion administrativa...
La Administracion Publica esta obligada a respetar el principio de
igualdad formal (articulo 1), del cual se construye, en concordancia con los

principios del Estado de Derecho® la exigencia de una igualdad material.

2) ...cuyas actuaciones seran acordes a sus fines y a los principios de

legalidad, honradez, eficacia y eficiencia...
Los servidores publicos tienen el deber de cumplir con sus
obligaciones bajo los principios de legalidad (articulo 16), honradez, lealtad,

imparcialidad y eficiencia (articulo 113).

3) ...a participar plenamente en las decisiones que les afecten, obteniendo

de ellas informacion veraz...

La Administracién Publica debera respetar el derecho de audiencia

(articulo 14).
4) ...y a que sus asuntos se traten de manera objetiva, imparcial...

Principios de objetividad y imparcialidad (articulo 17).

2% Vid. Infra apartado 1. 2. La Administracién Publica en el Estado de Derecho.
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5) ...y aque sus asuntos se traten de manera [...] equitativa...

Principio de equidad (articulo 14)

6) ...y que cuyas decisiones estén fundadas, motivadas...

Esto como subderechos del derecho de legalidad (Articulo 16).

7) ...y sean emitidas en un plazo razonable...

Principio a un proceso sin dilaciones indebidas (articulo 17).

8) ...a acceder a la informacion de los érganos del Estado, cualquiera que

sea su soporte, con las excepciones que la ley establezca. ..

Derecho de acceso a la informacidén gubernamental (articulo 6).

9) ...asi como a ser indemnizados cuando, sin obligacion juridica de
soportarlo, sufran dafos en cualquiera de sus bienes y derechos como

consecuencia de la actividad administrativa irregular del Estado.

Principio de responsabilidad patrimonial del Estado y administrativa de los
servidores publicos (articulo 113).

3.15. LA VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA BUENA
ADMINISTRACION

Puede cuestionarse de qué manera es posible determinar judicialmente el

contenido del derecho fundamental a la buena administracion. Esta determinacién
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parece mas sencilla cuando los derechos fundamentales se encuentran
establecidos de manera explicita en la Constitucién.?®® Consideramos que el
contenido del derecho fundamental a la buena administracion puede determinarse
en forma razonable en el marco de la interpretacion sistematica de una
constitucidon democratica moderna como la mexicana, como hemos hecho en el
apartado anterior.

Con ayuda del analisis de los métodos para la verificacidn de vulneraciones
a los derechos fundamentales, es posible determinar el contenido de los derechos
fundamentales individuales en cada caso concreto. La verificacion de la
vulneracion de un derecho fundamental presupone la determinacién de su
contenido. Si para esta verificacion puede construirse un procedimiento racional y
controlable, entonces el contenido de un derecho fundamental puede ser
igualmente determinado racionalmente.

Dentro de la doctrina alemana de la teoria del Estado encontramos un
método ampliamente aceptado para la verificacion de las vulneraciones a los
derechos fundamentales de libertad por actuaciones de las autoridades publicas.
Se trata del esquema “afectacién/limitacién de los derechos fundamentales”,?”’
segun el cual la accidn estatal que afecta el &mbito de los derechos fundamentales
limita tales derechos, peor a su vez esta limitada por el contenido esencial de los
mismos. Dentro de la doctrina juridica subsisten fundadas dudas acerca de si ese
esquema es adecuado para la verificacibn de vulneraciones a los derechos

fundamentales por omisiones estatales.

25 Esta primera apariencia resulta engafiosa, ya que el contenido de los derechos fundamentales
establecidos de manera expresa también tienen que determinarse. El hecho de que los derechos
de libertad sean formulados, de manera general, como normas categéricas, no resuelve la
problematica de la colision de los derechos fundamentales. El contenido de los derechos de
libertad tiene que determinarse racionalmente mediante la ponderacion de argumentos a favor y en
contra, cuando tales derechos entran en colision, por ejemplo, la libertad de prensa contra el
derecho a la intimidad. De esta manera, en la practica, los derechos de libertad se aplican segun la
modalidad de las normas hipotéticas.

207 ARANGO Rivadeneira, Rodolfo, E/ concepto de derechos...op.cit., p. 282.
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La verificacion de la vulneracion del derecho fundamental a la buena
administracion y la determinacidén de su contenido, tienen como guia el principio
de igualdad. La dialéctica de la igualdad juridica e igualdad factica puede sernos
de utilidad para la determinacién del contenido de los derechos fundamentales.
Pero este modelo de los derechos fundamentales también tiene que ampliarse
mediante un modelo del caso extremo para situaciones en las que los derechos
fundamentales deban ser protegidos frente a omisiones absolutas de la
Administracién Publica.

La problematica de la causalidad, Gtil para la verificacion de la vulneracion
de los derechos fundamentales, entre otras cosas, implica la cuestion sobre si los
derechos no sélo pueden ser afectados por la accion, sino también por la omision
de la Administracion Puablica.

El esclarecimiento de la problemética de la causalidad en el discurso
juridico nos es de utilidad en el andlisis de los métodos para la verificacion de
vulneraciones de los derechos fundamentales, segun esto, se distingue por lo

general entre dafnos por accion estatal y dafos por omisién estatal.
3.15.1. DANOS POR ACCION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Segln el concepto clasico de la afectacion,?® la accién del Estado es la
condicidn necesaria de la afectacion de un derecho fundamental, no obstante,
dentro de la doctrina constitucional este concepto ha venido amplidndose
progresivamente, de tal manera que la accién estatal ha dejado de ser condicion
necesaria de la afectacion de un derecho fundamental. Dicha ampliacién del
concepto posibilita que la omisidn estatal sea concebida como una afectacion a los

derechos fundamentales. Entonces, ya no de manera unica la accién, sino en

%8 E| Doctor ARANGO Rivadeneira expone cinco criterios que retine el concepto clasico de la
afectacién: 1) La finalidad de la accion estatal; 2) la inmediatez de la vulneracion; 3) la calidad
juridica de la afectacion, no Unicamente la factica; 4) el que las medidas estatales estuvieran
dirigidas al portador de derechos fundamentales afectado; y 5) el caracter imperativo de la
afectacioén. E/ concepto de derechos...op.cit., p. 182. De ésta manera se excluye la omision estatal
como causal de la afectacién de derechos fundamentales.
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general el “comportamiento” del Estado es ahora relevante en materia de
proteccidén de derechos fundamentales.

3.15.2. DANOS POR OMISION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

El incumplimiento de una noma juridica fundamental por omisién estatal
puede, igual que un actuar positivo, traer consigo la vulneraciéon de un derecho
fundamental. Entonces, hemos de distinguir dos tipos de afectacién de derechos
fundamentales por omisién estatal: omisién parcial y omisiéon absoluta. Y que
también es factible que la Administracion Publica descuide parcialmente sus
obligaciones, por ejemplo la expedicion, el cumplimiento o la aplicacién de normas
juridicas, es que se sostiene que mediante su accion incompleta de igual manera

puede vulnerar los derechos fundamentales de las personas.

3.16. OBJETIVIDAD DE LA IMPORTANCIA

El derecho fundamental a la buena administracion lo hemos definido como
un derecho con alto grado de importancia, y que las proposiciones juridicas sobre
derechos tienen que pretender objetividad referida a la situacién, es decir, que
toma en cuenta la particularidad de cada situacidon, para que su caracter
deontoldgico sea salvado, entonces, la objetividad de un juicio de valor implica
referirse a la situacién concreta. Esto nos permite equiparar la importancia del

derecho a la urgencia de la situacion.
3.16.1. IMPORTANCIA COMO URGENCIA
Segun lo visto, el criterio decisivo para determinar cuando una posicion
juridica fundamental esta objetivamente justificada, no es la importancia abstracta

del derecho, con independencia de la situacion, sino la urgencia de la situacion

concreta.
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Primeramente hemos de distinguir entre el criterio subjetivo de las
preferencias y el criterio objetivo de la urgencia. Siendo ésta ultima una relacion
objetiva entre diferentes variables, lo cual nos permite comparar la importancia
que cada una de estas tiene para una persona en determinadas circunstancias. El
papel que juega el concepto de urgencia en la fundamentacion de una posicién
normativa es el de determinar el grado de su importancia.

La urgencia es un criterio gradual y relativo, lo cual rechaza un listado
aprioristico de los derechos fundamentales. Dicho lo anterior, afirmamos que un
método racional para la determinacidén de derechos fundamentales definitivos es el
modelo de ponderacién de intereses objetivos,®® que otorgue una primordial
relevancia a la argumentacion l6gica, empirica y consecuencialista en la
determinacién de la vulneracion del derecho fundamental.

En el discurso practico se ponderan las razones para posiciones
normativas, no bienes o intereses. El discurso juridico se encuentra receptivo a
todas las razones, aunque el peso de las mismas depende de las reglas
constitutivas del discurso juridico.?'® Respecto a los derechos fundamentales, el
pedo de las razones validas depende de su importancia, la cual Unicamente puede
determinarse a raz6n de la urgencia de la situacion concreta para un determinado
individuo, es decir, con respecto a las alternativas reales con que éste cuenta.
Segun lo dicho, aquella razén que puede apreciarse como insuficiente para
justificar una posicion juridica en determinada circunstancia, puede en otra
considerarse especialmente importante y que de no hacerlo traeria consigo

consecuencias contrarias al ordenamiento juridico.

29 Una problematica para la postura por nosotros defendida consiste en la objecion de la
relatividad de intereses, dado que no tiene criterios univocos para privilegiar intereses en el
ejercicio de la ponderacién de derechos. /d.

219 Por ejemplo, el peso de los argumentos juridicos enfrentados contra argumentos morales o
éticos es mayor debido al caracter vinculante de las normas juridicas sobre las cuales se apoyan
los primeros; el peso de los argumentos sistematicos enfrentados a argumentos semanticos es
mayor si se desea actuar de conformidad con la idea de un orden juridico coherente. ALEXY,
Robert, Teoria de los derechos fundamentales...op.cit., pp. 529 y 530.
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Con respecto al derecho fundamental a la buena administracion, la urgencia
de la situacion para el individuo se convertiria en el criterio decisivo para el
reconocimiento de una vulneracion del derecho fundamental. Esto debido a que no
es una accion que pueda analizarse en su proporcionalidad, sino una omision
como causa de la vulneracién del derecho fundamental, lo que norma mas dificil
su verificacion. Cuando una omisidbn absoluta constituye una afectacién
injustificada del derecho fundamental es dificil comprobarla con el principio de
proporcionalidad, a diferencia de lo que sucede con la omisién relativa. A razén de
esto es que el principio de proporcionalidad debe ser complementado por el
principio de urgencia en el caso de una omision absoluta. Esto nos lleva al papel
que desempefa la tesis de la urgencia en la fundamentacién del derecho

fundamental a la buena administracion.
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CAPITULO CUARTO
DERECHO COMPARADO
4.1. INTRODUCCION

Hemos considerado oportuno abordar los casos de Espafia y la Unidn
Europea debido a que han positivizado en sus Normas Fundamentales el derecho
objeto de estudio del presente trabajo y por lo tanto son un referente a seguir para
México, ademas de que cada uno dota al mismo de elementos diferentes.

El caso de la Unién Europea es considerado a analisis ya que integra
elementos como el del que toda persona podra dirigirse a las instituciones de la
Unidn en una de las lenguas de los Tratados y deberé recibir una contestacion en
esa misma lengua asi como el derecho de reparaciéon por los actos de la
administracion comunitaria.

Aunado a lo antes dicho, tratamos el caso espafol debido a sus similitudes
culturales y juridicas con México, por las estrechas relaciones que siempre han
guardado en materia de colaboracién cientifica y a que su doctrina y practica
jurisprudencial de los ultimos aros le han colocado, en rigor y calidad cientifica,
dentro de lo mejor en materia constitucional y administrativa en Europa.’

Con el tratamiento de ambas experiencias juridicas en materia del derecho
fundamental a la buena administracion pretendemos realizar un panorama mas
amplio de lo que el derecho en cuestibn nos puede brindar a la sociedad

mexicana.
4.2. UNION EUROPEA

La Unién Europea no es un Estado, ni una federaciéon de Estados® y

tampoco es una organizacion internacional,® existe un sector doctrinario, con el

' CARBONELL, Miguel, Constitucién, reforma constitucional y fuentes del derecho en México...op.cit.,
p. XVILI.

2 Cfr. WHAL, Rainer, “;Cabe explicar la Unién Europea mediante conceptos fundamentales de
Teoria del Estado?”, Teoria y realidad constitucional, Madrid, UNED, Numero 18, 2006, pp. 113-
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cual coincidimos, que conceptualiza a la Unién como un sistema de soberanias
compartidas, un poder civil basado en la interdependencia que cuenta con
poderes normativos y que puede tomar decisiones,* cuya finalidad es promover la
paz, sus valores y el bienestar de sus pueblos.’ El origen de la integracion

116 y OETER, Stefan, “Federalism and Democracy”, en BOGDANDY, Armin y BAST, Jirgen (Edits.),
Principles of European Constitutional Law, Oxford, Marx Planck Institute for Comparative Public
Law and International Law-Hart Publishing, Series Modern Studies in European Law (No. 8), 2006,
pp. 53-55.

® GoNzALEZ Martin, Nuria, “La Unién Europea como una fotografia en continuo movimiento. El
Tratado de Lisboa”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, 1IJ-UNAM, Nueva serie,
ano XLIl, Numero 124, Enero-Abril, 2009, p. 344. Cfr. SEARA Vazquez, Modesto, Derecho
internacional Publico, 23 ed., México, Porraa, 2009, p. 180 y HERDEGEN, Matthias, Derecho
Internacional Publico, trad. Marcela ANzOLA, México, IlIJ-UNAM-Fundacién Konrad Adenauer
Stiftung, 2005, p. 343. Ambos autores conceptualizan a la Unién Europea como un “organismo
regional”, concepto el cual es definido por el articulo 52 de la Carta de las Naciones Unidas al
hacer mencién de que nada en la misma se opone “a la existencia de acuerdos u organismos
regionales cuyo fin sea entender en los asuntos relativos al mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales y susceptibles de accion regional” y en su mismo articulo en el numeral 3 menciona
que “el Consejo de Seguridad promovera el desarrollo del arreglo pacifico de las controversias de
caracter local por medio de dichos acuerdos u organismos regionales” o, segun el numeral 1 del
mismo articulo, los podra utilizar para aplicar medidas coercitivas bajo su autoridad. La razén de la
existencia de los mismos se encuentra en el hecho de que en ocasiones la vecindad geografica
produce que sus intereses sean coincidentes en cierto grado, y que debido a la posibilidad de tener
un origen comun o una concepcién politica o juridica similar, sea conveniente crear un grupo mas
reducido (que la sociedad internacional) donde dar solucién de manera mas sencilla a sus
problemas comunes, al mismo tiempo que evitan la intervencién de potencias distintas desde el
punto de vista geografico, juridico o politico. SEARA Vazquez, Modesto, Derecho Internacional
Publico...op.cit., p. 180.

* GONZALEZ Martin, Nuria, “La Unién Europea como una fotografia en continuo movimiento. El
Tratado de Lisboa”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado...op.cit., p. 344. La propia pagina
web oficial de la Unién Europea define la misma como “una asociacion econémica y politica Unica
de 27 paises democraticos europeos”, “Panorama de la Union Europea”, Disponible en:
http://europa.eu/abc/panorama/index es.htm

® Articulo 3.1 del Tratado de la Unién Europea.
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europea lo datamos en 1929 con Aristide BRIAND,® quien propuso en la Sociedad
de Naciones, la organizacién de un régimen de unién federal europea, la cual no
logré el apoyo de los 26 Estados invitados. Sin embargo la Segunda Guerra
Mundial demostré la validez de su iniciativa y en 1949, en la ciudad de Londres, se
cred el Consejo de Europa con 10 paises miembros.” Mas el antecedente
inmediato de lo que hoy en dia es la Unién Europea lo encontramos en la
Declaracién de Robert SCHUMAN del 9 de mayo de 1950,% donde se concretiza el

pensamiento de Jean MONNET sobre una federacién europea® y, como primer

® LopEz-Bassols, Hermilo, Notas introductorias para el estudio del Derecho de la Unién Europea,
México, Facultad de Derecho-Division de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho-UNAM,
(sin publicar), pp. 2 y 3. Con un caracter mas exhaustivo, podemos remontar el origen de la idea de
una Europa unida al pensamiento del Conde de Saint-Simén “De la Organizacién a la Unidad
Europea” de 1814 y a la idea de Victor Hugo de los “Estados Unidos de Europa” presentada ante la
Asamblea Nacional en 1849, ideas que fueron demolidas por la Gran Guerra de 1914-1919, para
después ser retomadas por el movimiento “Union Paneuropea” del Conde austriaco Ricardo
COUNDENHOVE-Kalergi en 1923 asi como en el proyecto de la Union Economica y Aduanera
Europea de Louis LOUCHEUR de 1926. lbid., pp. 1 y 2. Vid. GAzoL Sanchez, Antonio, Bloques
econdmicos, México, Facultad de Economia-UNAM, 2008, pp. 83-85 y GRIFFITHS, Martin et.al., voz
“European Union”, International Relations. The Key Concepts, 22 ed., Londres, Ed. Routledge, Key
Guides, 2008, pp. 102-103.

" El Consejo de Europa es una organizacién internacional de cooperacién internacional
intergubernamental, independiente de la Comunidad Econémica Europea, ahora Unién Europea,
que tuvo como objetivo el velar por los derechos humanos, las libertades formales, la justicia y el
Estado de Derecho. GONzALEZ Martin, Nuria, Una introduccion a la Unién Europea, México, IIJ-
UNAM-Porrda, Serie Estudios Juridicos (No. 107), 2007, pp. 9 y 10. Este consejo tiene su origen
en el discurso del primer ministro britAnico Winston CHURCHILL, en Zdrich, el 19 de septiembre de
1946, al decir: “Nos hace falta crear algo semejante a los Estados Unidos de Europa...El primer
paso a seguir es la constitucién del Consejo Europeo...”, Ibid., p. 11. En la actualidad éste consejo
se compone de 46 Estados de todo el continente europeo, incluidos los Estados miembros de la
Uni6n Europea. Ibid., p. 10.

® Lopez-Bassols, Hermilo, Notas introductorias para el estudio del Derecho de la Unién
Europea...op.cit., pp. 12-15.

° Ibid., pp. 11 y 12. En la referida Declaracién se afirma: “La paz mundial sélo puede
salvaguardarse mediante esfuerzos creadores proporcionales a los peligros que la

amenazan...Con la puesta en comun de las producciones de base y la creacion de una Alta
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paso, con la firma del Tratado de la Comunidad Econdémica del Carbén y el Acero
en 1951'° también conocido como Tratado de Paris, se constituyé la Comunidad
Econ6émica del Carbon y del Acero (CECA) en Europa por parte de Francia,
Alemania, Paises Bajos, Bélgica, Luxemburgo e ltalia."’

Los origenes de la integracidon europea se caracterizan por la naturaleza
administrativa de sus instituciones, fines e instrumentos juridicos.’® La CECA no
era una organizacién politica sino una autentica Administracion internacional con
la peculiaridad de su caracter supranacional.” El Tribunal de Justicia de la CECA,
en el seno de la entonces embrionaria Funcion Publica europea y del contencioso
que originé, no dudo en aplicar principios, conceptos, técnicas e instituciones

propias del Derecho Administrativo, tales como: la revocacion de actos

Autoridad cuyas decisiones vinculen a Francia, Alemania y los paises que se adhieran a ella, esta
propuesta establecera los cimientos concretos de una Federacion europea indispensable para el
mantenimiento de la paZ’, GONzALEZ Martin, Nuria, Una introduccion a la Unién Europea...op.cit, p.
5, (las cursivas son nuestras).

1% Este Tratado tenia un ambito de aplicacion muy definido, surgié con un caracter meramente
técnico y econémico. Se le considera el primer organismo multilateral con un verdadero caracter
multinacional, que inaugura el modelo supranacional o de soberania compartida, donde Estados
soberanos eligen voluntariamente compartir su soberania en determinadas areas y someterlas a
una autoridad comun. GONzALEz Martin, Nuria, Una introduccion a la Union Europea...op.cit., pp.
18y 19.

"' Lopez-Bassols, Hermilo, Notas introductorias para el estudio del Derecho de la Unién
Europea...op.cit., pp. 16-18, LOPEz-Bassols, Hermilo, Los nuevos desarrollos del Derecho
Internacional Publico, 32 ed., México, Porria, 2008, pp. 157 y 158, SEARA Vazquez, Modesto,
Derecho Internacional Publico...op.cit., pp. 182 y 183 y GazoL Séanchez, Antonio, Bloques
econdémicos...op.cit., pp. 93-100.

"> HooGHE, Liesbet y NUGENT, Neill, “The Commission’s Services”, en PETERSON, John y
SHACKLETON (Edits.), Michael, The Institutions of the European Unién, 2% ed., Oxford, Oxford
University Press, The New European Union Series, 2006, p. 151 y DE Schoutheete, Philippe, “The
European Council”, en PETERSON, John y SHACKLETON (Edits.), Michael, The Institutions of the
European Unidn...op.cit., pp. 48-54.

'3 FUENTEJANA Pastor, Jests Angel, La Administracion Europea. La ejecucion europea del Derecho
y las politicas de la Unién, Navarra, Thomson Civitas- Fundacion Alfonso Martin Escudero, 2007, p.
36.
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administrativos, la desviacion de poder y el sometimiento de la accién
administrativa de la CECA al principio de buena fe. Reforzando nuestra idea, no
s6lo el régimen juridico fue caracterizado como administrativo sino que, en
consecuencia, el control jurisdiccional fue considerado como un ejemplo tipico de
recurso contencioso-administrativo.'

En 1957 se firman los dos Tratados de Roma que dan origen a dos entes
supranacionales con personalidad juridica propia: la Comunidad Econdmica
Europea (CEE) y la Comunidad Europea de la Energia Atémica (Euratom).”™ Con
estos tratados se da un paso muy significativo de la “atmosfera administrativa” de
la CECA a la “atmosfera constitucional” de la CEE."®

La “Comunidad Econdmica Europea” se ve sustituida oficialmente por la
“Unidn Europea” con la firma del Tratado de la Union Europea en Maastricht el 7
de febrero de 1992, que entré en vigor el 12 de noviembre de 1993."7

El 13 de Diciembre del 2007, los 27 Estados miembros de la Unién

Europea'® aprobaron el “Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de

' Ibid., p. 37.

1> LoPEZ-Bassols, Hermilo, Los nuevos desarrollos del Derecho Internacional Publico...op.cit., p.
158. Segun se establece en el preambulo del Tratado, la intencion de los paises signatarios era
establecer los fundamentos de una unién mas estrecha y duradera entre los pueblos europeos,
haciendo desaparecer de modo gradual los efectos econémicos de sus fronteras politicas, Vid.
SEARA Vazquez, Modesto, Derecho Internacional Publico...op.cit., p. 183.

'® FUENTEJANA Pastor, Jests Angel, La Administracién Europea...op.cit., p. 53 y GONZALEZ Martin,
Nuria, Una introduccion a la Union Europea...op.cit, pp. 50 y 51, y DEHOUSSE Renaud y MAGNETTE
Paul, “Institutional Change in te EU”, en PETERSON, John y SHACKLETON, Michael (Edits.), The
Institutions of the European Union, 22 ed., Oxford, Great Britain, Oxford University Press, The new
European Union series, 2006, pp. 18-25.

' Vid. Pagina web oficial de la Unién Europea, Disponible en: http:/europa.eu/abc/history/1990-

1999/index_es.html, LOPEZ-Bassols, Hermilo, Notas introductorias para el estudio del Derecho de

la Unién Europea...op.cit., pp. 45 y 46 y GRIFFITHS, Martin et.al, voz “European Union”,
International Relations...op.cit., p. 103.

'® Vid. El listado completo en la Pagina web Oficial de la Unién Europea, Disponible en:
http://europa.eu/abc/european countries/index es.htm

153



la Unién Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea”,' conocido

simplemente como Tratado de Lisboa, cuyo objetivo es aumentar la democracia, la
eficacia® y la transparencia de la Unién y con ello su capacidad para enfrentarse a
desafios globales como el cambio climatico, la seguridad y el desarrollo
sostenible.?’ Dicho Tratado, después de las ratificaciones de los Estados
miembros® entro en vigor el 12 de diciembre de 2009.2°

Debido a que los problemas y las tareas a las que se enfrentan las
Administraciones nacionales son en parte comunes en una sociedad que cada vez
mas prescinde de los vinculos nacionales en la que domina el componente

econdémico y tecnoldgico es que se ha llegado a dar un Derecho Administrativo

"% El Tratado de Lisboa no es un Tratado Unico que sustituye a los demds, tan sélo son una serie
de enmiendas a los Tratados existentes, Vid. GONzALEZ Martin, Nuria, “La Unién Europea como
una fotografia en continuo movimiento. El Tratado de Lisboa”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado...op.cit., p. 348 y LOPEz-Bassols, Hermilo, Los nuevos desarrollos del Derecho
Internacional Publico...op.cit., p. 161.

%0 Esto se pretende lograr con métodos de trabajo y votacion simplificados, instituciones modernas
y adaptadas a la Unién de los 27 Estados y mas capacidad para actuar en los ambitos prioritarios
para la Unién. Pagina web oficial de la Union Europea: http://europa.eu/

lisbon treaty/glance/index es.htm
21

Portal web oficial de la Unién Europea, Disponible en: http:/europa.eu/abc/history/

2000 today/index es.htm (consultado el 7/01/2010).
22

El pais que puso en “jaque” el “suefio europeo” fue Irlanda, quién después de rechazar el
Tratado en junio de 2008, en octubre de 2009 con una concurrencia del 58% del electorado,
aprobo el Tratado de Lisboa con 67.1% a favor, frente al 32.9% en contra. PETSCHEN, Santiago, “El
referéndum irlandés: tenddn de Aquiles estatalista”, en FERNANDEZ Liesa, Carlos y Diaz Barrado,
Castor (Dirs.), El Tratado de Lisboa. Analisis y perspectivas, Madrid, Instituto Universitario de
Estudios Internacionales y Europeos Francisco de Vitoria-Universidad Carlos Il de Madrid-
Dykinson, 2008, pp. 357-359 y “Los irlandeses aprueban con suficiencia el Tratado de Lisboa”, E/
Pais, Espana, Domingo 4 de octubre de 2009, p. 31.

%% Esto después de que el Tribunal Constitucional de la Republica Checa dictaminé la validez del
Tratado de Lisboa, tras lo cual, el presidente Vaclav KLaus firmé el acta de ratificacién, con lo cual
se alland el camino hacia la reforma de la Unién Europea. “Republica Checa ratifica el tratado de
Lisboa”, Deutsche Welle, Alemania, martes 3 de noviembre de 2009, Disponible en: http://www.dw-
world.de/dw/article/04852695.00.html
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Europeo,* concepto que aun no tiene un contenido univoco y delimitado, el cual

es entendido como:

“la respuesta del Derecho al desafio de comprender Europa como un
espacio administrativo unitario, a pesar de la necesidad de admitir a efectos
diversos, trazados de fronteras diferenciadas y grados variables de

intensidad en las relaciones interadministrativas”.

En primera instancia, con la denominacion “Derecho Administrativo
Europeo” se puede hacer referencia tanto al conjunto de reglas que disciplinan la
actividad de las instituciones europeas, en sus relaciones entre ellas mismas, con
lo Estados y con los ciudadanos, asi como se puede designar una realidad donde
se integra un conjunto de principios comunes que han de tener continuidad en los
respectivos ordenamientos administrativos nacionales, ademas de un conjunto
creciente de relaciones materiales comunes que determinan un alto grado de
homogeneidad en el contenido de los Derechos nacionales.?®

Dentro del marco normativo de la Unién Europea son dos las bases legales
del principio de buena administracién, una que comprende dicho principio como
obligacién de las instituciones, 6rganos y organismos de la Uni6n en cuanto a la
actuacion administrativa que realizan, y otra que comprende el referido principio
como un derecho a favor de las personas parte de la Unién. El primero de los
fundamentos referidos lo encontramos en el articulo 298.1 del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea, modificado por el Tratado de Lisboa, al decir:

2% GALERA Rodrigo, Susana, “El derecho a una buena administracién”, en ALvARez Conde, Enrique
y GARRIDO Mayol, Vicente (Dirs.), GARCIA Couso, Susana (Coord.), Comentarios a la Constitucion
Europea. Libro Il, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2004, p. 1459.

% Id.

% Ibid., pp. 1459 y 1460.
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“Articulo 298.1.- En el cumplimiento de sus funciones, las
instituciones, érganos y organismos de la Uni6on se apoyaran en una

administracion europea abierta, eficaz e independiente”.

La segunda base legal referida, de igual manera, la encontramos con la
entrada en vigencia del Tratado de Lisboa, que nos da la pauta para hablar de los
actuales derechos fundamentales que reconoce la Unién a las personas® que
forman parte de ella,?® esto en el articulo 6.1 del Tratado de la Unién Europea el

cual expresa lo siguiente:

#" La titularidad de los derechos a cargo de las personas no ha sido objeto de un tratamiento
especifico, pero la Carta permite la aplicabilidad del derecho en funcién de la naturaleza del
mismo. SARMIENTO, Daniel, “Los Derechos Fundamentales de la Unién en el tratado de Lisboa”, en
FERNANDEZ Liesa, Carlos y Diaz Barrado, Castor (Dirs.), El Tratado de Lisboa. Analisis y
perspectivas...op.cit., p. 146.

?8 Con anterioridad a la firma y entrada en vigencia de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, existe un Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales de 1950, el cual no sefala expresamente el derecho a una buena
administracion, por lo que su desarrollo se dio de manera jurisprudencial. GALERA Rodrigo, Susana,
“El derecho a una buena administracion” en ALvAREZ Conde, Enrique y GARRIDO Mayol, Vicente
(Dirs.), GARcia Couso, Susana (Coord.), Comentarios a la Constitucion Europea. Libro Il...op.cit.,
pp. 1442 y 1443. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas es la Institucién a la que le
corresponde el mérito de que la proteccion y la toma en consideracion de los derechos
fundamentales sean hoy una realidad en la Unién Europea. CASTILLO Dauri, Mireya, “La proteccion
internacional de los derechos humanos en las comunidades europeas y la Unién Europea”, en
VILATA Menadas, Salvador (Coord.), El papel de la jurisprudencia del TJCE en la armonizacion del
Derecho Europeo, Valencia, Universidad de Valencia-Generalitat Valenciana, 2005, p. 124. La
propia Carta en su preambulo reafirma el respeto al Convenio y a la jurisprudencia del Tribunal
Europeo. Una diferencia fundamental entre el Convenio y la Carta es que el Convenio constituye
un mero limite a los arbitrios de los poderes publicos estatales, los cuales no operan ante la
existencia de limites mas eficaces y la Carta, en cambio, es la expresién de un ordenamiento
politico que produce normas y ejercita actividades jurisdiccionales y administrativas. Ibid., pp. 136-
138. PACE, Alessandro, “;Para qué sirve la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea? Notas preliminares”, trad. Carlos ORTEGA Santiago, Teoria y realidad constitucional,
Madrid, UNED, Numero 7, 2001, p. 183.
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“Articulo 6.1.- La Unidn reconoce los derechos, libertades y principios
enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de
diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico

que los Tratados”.

De tal suerte la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea

tiene caracter legalmente vinculante para la Unién Europea,®

excepto para el
Reino Unido y Polonia.*®

Desde la perspectiva del Derecho interno (aquel que es extrafo al Derecho
unionista), la Carta carece de relevancia,®' esto debido a que el articulo 51.1 de la
propia Carta limita su ambito de aplicacién respecto de las instituciones y érganos
de la Unidn exclusivamente a la aplicacion del Derecho de la Unién, esto de la

siguiente manera:

Articulo 51.1.- “Las disposiciones de la presente Carta estan dirigidas
a las instituciones, érganos y organismos de la Unién, dentro del respeto del
principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros Unicamente
cuando apliquen el Derecho de la Union. Por consiguiente, éstos respetaran
los derechos, observaran los principios y promoveran su aplicacién, con
arreglo a sus respectivas competencias y dentro de los limites de las
competencias que los Tratados atribuyen a la Unién”.

% Vid., KUHLING, Jurgen, “Fundamental Rights”, en BOGDANDY, Armin y BAsT, Jirgen (Edits.),
Principles of European Constitutional Law...op.cit., pp. 511 y 512 y MANERO Salvador, Ana, “El
valor juridico de la Carta de Derechos Fundamentales: de Niza a Lisboa”, en FERNANDEZ Liesa,
Carlos y Diaz Barrado, Castor (Dirs.), El Tratado de Lisboa. Analisis y perspectivas...op.cit, pp.
122-124.

% “La carta de los derechos fundamentales”, pagina web oficial de la Unién Europea, Disponible
en: http://europa.eu/legislation summaries/human rights/fundamental rights within european

union/I33501 es.htm

¥ PacE, Alessandro, ;Para qué sirve la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn

Europea? Notas preliminares”, Teoria y realidad constitucional...op.cit., pp. 173 y 174.
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La segunda fracciébn del citado articulo excluye la posibilidad,
expresamente, que de la enunciacidén de derechos se deriven como reflejo nuevas

competencias en beneficio de la Comunidad y de la Unién.

Articulo 51. 2.- “La presente Carta no amplia el &mbito de aplicacién
del Derecho de la Union mas alla de las competencias de la Unién, ni crea
ninguna competencia o0 mision nuevas para la Union, ni modifica las

competencias y misiones definidas en los Tratados”.

De igual manera, segun el articulo 53 del mismo ordenamiento, estd no
puede limitar, ni ser interpretada como limitativa de derechos reconocidos en el
respectivo ambito de aplicacidon, por otros ordenamientos, como aquellos derechos
que se fundan en las Constituciones de los Estados miembros,® esto de la

siguiente manera:

Articulo 53.- “Ninguna de las disposiciones de la presente Carta
podra interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos y
libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo ambito de
aplicacion, por el Derecho de la Union, el Derecho internacional y los
convenios internacionales de los que son parte la Unién o todos los Estados
miembros, y en particular el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como por las
constituciones de los Estados miembros”.

Es dentro de la mencionada Carta de Derechos, en su articulo 41, donde se

consagra el derecho fundamental a una buena administracion, el cual se ve

%2 SARMIENTO, Daniel, “Los Derechos Fundamentales de la Union en el tratado de Lisboa”, en
FERNANDEZ Liesa, Carlos y Diaz Barrado, Castor (Dirs.), El Tratado de Lisboa. Analisis y
perspectivas...op.cit., pp. 145-148.
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complementado con el derecho de acceso a documentos del articulo 42 de la

misma disposicion normativa, esto de la siguiente forma:

Articulo 41. “Derecho a una buena administracion.

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones, érganos y
organismos de la Unién traten sus asuntos imparcial y equitativamente y
dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

a) el derecho de toda persona a ser oida 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 de los intereses legitimos de la
confidencialidad y del secreto profesional y comercial;

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

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

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

Articulo 42. “Derecho de acceso a los documentos.

Todo ciudadano de la Unién y toda persona fisica o juridica que
resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro tiene derecho a
acceder a los documentos de las instituciones, érganos y organismos de la

Unidn, cualquiera que sea su soporte”.

La “buena administracion” fue primeramente sancionada como principio

general por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (actual Tribunal
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de Justicia de la Unién Europea) el 7 de febrero de 1984.3° El ahora “derecho” es
de contenido mas amplio que como fue precisado originalmente por el Tribunal,**
ya que el “derecho a una buena administracién” recogido en la Carta reconoce,
ademas, otras facultades y garantias procedimentales que habian adquirido
sustantividad propia y diferenciada del principio de buena administracién y que
habian sido reconocidos como derechos.®

De tal suerte que gracias a la formulacion del principio de buena
administracion por el Tribunal puede afirmarse que los procedimientos
administrativos no contenciosos presentan en la actualidad un alto grado de
coincidencia en los paises europeos.®

El derecho a una buena administraciéon ha tenido un gran desarrollo
jurisprudencial por parte del mencionado Tribunal de Justicia de Luxemburgo, el
cual ha sefialado como principios de buena administracién los siguientes:
legalidad, autotutela, principio de audiencia y derecho de defensa, motivacién de
los actos, proporcionalidad, publicidad, intangibilidad de los actos, confianza
legitima, transparencia administrativa; con los cuales se pretende una relacién

més cercana entre la Administracién Comunitaria y los ciudadanos.®

% RobRiGUEZ-Arana, Jaime, “El derecho fundamental al buen gobierno y a la buena administracion
de instituciones publicas”, [En linea, Formato PDF], Ciberjure-Portal juridico peruano, Peru, 14 de

abrii de 2007, p. 2, Disponible en: http://www.ciberjure.com.pe/index2.php?option=
com content&do pdf=1&id=2232
% Bajo dicha sentencia se le reconocid a los ciudadanos que la gestion de los intereses publicos se

realizara de manera acorde al libre desarrollo solidario de las personas, lo cual permitié dudar de
su nitida delimitacion. RODRIGUEZz-Arana, Jaime, “El derecho fundamental al buen gobierno y a la
buena administracion de instituciones publicas”...op.cit., p. 2 y GALERA Rodrigo, Susana, “El
derecho a una buena administracién”...op.cit., pp. 1441 y 1442,

% GALERA Rodrigo, Susana, “El derecho a una buena administracion”...op.cit., p. 1442 y CRAIG,
Paul, EU administrative law, Volumen XVI/1, New York, Academy of European Law-European
University Institute-Oxford University Press, Collected Courses of the Academy of European Law,
20086, pp. 278-280.

% Esto debido a la tradicion juridica comun europea, la jurisprudencia comunitaria y europea, y
desde luego al Derecho Comunitario, CRAIG, Paul, EU administrative law...op.cit., pp. 31y 32.

% GALERA Rodrigo, Susana, “El derecho a una buena administracion”...op.cit., p. 1445.

160



La misma Carta, en su articulo 43, establece el derecho a someter al
Defensor del Pueblo Europeo las reclamaciones relativas a mala administracién en
la accién de las instituciones y 6rganos de la Unidn, esto de la siguiente forma:

Articulo 43.- “Todo ciudadano de la Unién o toda persona fisica o
juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro tiene
derecho a someter al Defensor del Pueblo de la Unién los casos de mala
administracién en la accion de las instituciones u érganos comunitarios, con
exclusion del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia en el

ejercicio de sus funciones jurisdiccionales”.

A razén de esto es que se ha proclamado un “Cédigo Europeo de Buena
Conducta Administrativa”, el cual pretende concretar en la practica el derecho a
una buena administracién establecido en la Carta.®®

El Defensor del Pueblo Europeo investiga posibles casos de mala
administracién en las actividades de las instituciones y érganos de la Union de
acuerdo con el articulo 228 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y el
articulo 2 del Estatuto del Defensor del Pueblo. La definicibn de mala
administracién establecida por el Defensor del Pueblo, aprobada por el

Parlamento Europeo, y contenida en su Informe Anual de 1997 es que:

“Se produce mala administracion cuando un organismo publico no

obra de conformidad con las normas o principios a los que debe

obligatoriamente atenerse”.*

% Pagina web oficial del Defensor del Pueblo Europeo, Disponible en: http:/www.

ombudsman.europa.eu/code/es/default.htm y CRAIG, Paul, EU administrative law...op.cit., pp. 396 y

397.
39

Pagina web oficial del Defensor del Pueblo Europeo, Disponible en: htip:/www.
ombudsman.europa.eu/code/ es/default.htm

161



En una resolucion adoptada por el Parlamento Europeo al mismo tiempo
que el Cddigo, se requeria su aplicacién por parte del Defensor del Pueblo
Europeo, a fin de comprobar si existe 0 no mala administracion, dando con ello
efecto al derecho de los ciudadanos a una buena administracion, establecido en el
articulo 41 de la Carta. El Defensor del Pueblo, por tanto, toma en consideracion
las reglas y principios contenidos en el Codigo al examinar los casos de mala
administracion.*

Del texto de la Carta, del Cédigo y de lo dicho por la jurisprudencia europea
podemos enlistar los principios que constituyen ésta forma de entender la “buena
administracién”:

0 g,
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Legalidad, 12)Notificacion de la decisién,

)

2) Legitimidad, 13)Mantenimiento adecuado

3) Ausencia de discriminacion, de archivos,

4) Legitimas expectativas, 14)Derecho de reclamacién al
consistencia y Defensor del Pueblo
asesoramiento, Europeo,

5) Justicia, 15)Equidad,

6) Cortesia, 16)Imparcialidad e

7) El poder dirigirse a las independencia,
instituciones de la Uni6n en 17)Ausencia de abuso del
una de las lenguas de los poder,

Tratados y recibir 18)Objetividad,
contestacién de la misma 19)Acceso a expedientes,
forma. 20)Reparacion de danos,

8) Obligacion de remisién al 21)Motivacién de los actos de
servicio competente de la la administracion,
Institucion, 22)Principio de

9) Derecho a ser oido, proporcionalidad,

10)Plazo razonable de 23) Transparencia
adopcién de decisiones, administrativa, publicidad y,

11)Indicacion de las 24)Eficacia.
posibilidades de apelacion,
4.3. ESPANA

La Constitucién Espafola (CE) consagra una monarquia parlamentaria,*’

en la que le Rey como Jefe de Estado tiene asignado un papel simbélico y de

*' Asi lo dispone el articulo 1.3 de la CE al decir: “La forma politica del Estado espariol es la
Monarquia parlamentaria”. Un régimen parlamentario es definido como aquel “sistema de
organizacion de los poderes del Estado caracterizado por el predominio del Poder Legislativo sobre
todos los demas...”, DE PINA, Rafael y DE PINA Vara, Rafael, voz “Parlamentarismo”, en Diccionario
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representacion, pero con escasos poderes.”” El Poder Ejecutivo se concentra
esencialmente en el Gobierno de la Nacién, que dirige la Administracion del
Estado,” sin perjuicio de los Consejos de Gobierno de cada una de las
Comunidades Auténomas.** Como en todo régimen parlamentario, el Jefe de
Gobierno es elegido por el Parlamento, el cual debe contar con su confianza para
mantenerse en el cargo.*

El Gobierno recibe un tratamiento constitucional particular, que lo configura
como un organo de referencia definido por su papel como director de la
administracion civil y militar, pero también por su papel de direccion y orientacion
politica.*® También asume claras funciones constitucionales y ejerce potestades
normativas extraordinarias.*’

Ha sido precisamente dicho tratamiento, que le dota de una personalidad
juridica propia, el que motivo a un sector doctrinal a propugnar su separacion de la

Administracién Publica,” que constitucionalmente se configura como un mero

de Derecho...op.cit., p. 395, Vid. SIRVENT Gutiérrez, Consuelo, Sistema parlamentario y sistema
presidencial, México, Centro de Estudios de Derecho e Investigaciones Parlamentarias-Camara de
Diputados, Serie Roja. Temas parlamentarios, 2008, pp. 23 y 24, PizARRO Nevado, Rafael, “La
reforma de la administracién general del estado en Espafna”, Revista Estudios Socio-Juridicos,
Bogotd, Universidad del Rosario, Julio-Diciembre, Afo 6, numero 2, p. 65, Disponible en:
http:/redalyc.uaemex.mx y SERNA De la Garza, José Maria, voz “Parlamentarismo”, en INSTITUTO

DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Diccionario juridico mexicano. Tomo P-Z...op.cit., pp. 2760-2762.

*2 Articulo 56 y 57 de la CE.

* Se entiende por Administracion del estado “aquella parte de la Administracién Publica,
identificada con el poder ejecutivo, que tiene a su cargo la gestién en todo el territorio nacional de
aquellas funciones y servicios que se consideraran fundamentales para la existencia misma de la
comunidad nacional. Actua bajo la direccion del gobierno y sirve con objetividad [a] los intereses
generales”. PARADA Vazquez, José Ramoén, Derecho Administrativo Il. Organizacion y empleo
publico, 192 ed., Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 83, vid. Articulos 97 y 103.1 de la CE.

“ Ibid., p. 135.

*> SIRVENT Gutiérrez, Consuelo, Sistema parlamentario y sistema presidencial...op.cit., p. 26.

*® Articulo 97 de la CE.

" GALERA Rodrigo, Susana, “El derecho a una buena administracion”...op.cit., p. 66.

48

Pizarro Nevado, Rafael, “La reforma de la administracién general del estado en
Espana”...op.cit., p. 65.
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aparato al servicio del interés general sometido a la direccion del gobierno.*® Esa
concepcidn explicaria por qué Gobierno y Administracion son tratados
normativamente de forma diferenciada en el Titulo VII de la Constitucion vy
justificaria que la legislacion ordinaria los haya diferenciado tajantemente al
dedicar una ley al gobierno, la Ley de Gobierno 50/1997, del 27 de noviembre, y
otra distinta a la organizacién y funcionamiento de la Administracion General del
Estado, la Ley 6/1997, mejor conocida como LOFAGE, del 14 de abril.*®

Existen no pocas incertidumbres en el complejo gobierno-administracion. La
primera de ellas es la pretendida distincion entre estas dos instancias, puesto que

se manifiesta mas en un plano organico que en el funcional.”

Con la Ley del
Gobierno, el Presidente del Gobierno, los Vicepresidentes, el Consejo de Ministros
o las Comisiones Delegadas pierden la consideracién de érganos administrativos,
pasando a ser exclusivamente 6rganos del Gobierno.”® La conexién entre el
Gobierno y la Administracion se establece a través del Primer Ministro, quien es al
mismo tiempo, miembro del Gobierno y 6rgano superior de la Administracién,* sin
perjuicio de la colaboracién del secretario de Estado, calificado como 6érgano de
apoyo, pero que claramente no forma parte del mismo.>* Pero aunque esto es asi,
tampoco se puede ignorar que las leyes administrativas aun atribuyen al Consejo
de Ministros importantes funciones administrativas, que se plasman naturalmente
en actos y contratos administrativos.

La Constitucion Espafiola contiene una serie de claras directrices sobre
cémo debe ser la Administracion, la cual actia con subordinacion al Gobierno y es
regida por los principios de legalidad, servicio y eficacia, entonces la potestad
organizativa no puede ejercerse de forma completamente libre, sino que debe
someterse a esos limites y parametros constitucionales. En particular, y por lo que

*® Articulo 103 de la CE.

% PARADA Vazquez, José Ramon, Derecho Administrativo Il...op.cit., p. 84.
*" Pizarro Nevado, Rafael, “La reforma de la administracion general del estado en
Espana”...op.cit., p. 66.

% Id.

% Id.

* 1.
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respecta a la Administracion General del Estado, ésta se configura
constitucionalmente como un poder diferenciado del gobierno y directamente
vinculado a la satisfaccion del interés general (articulo 103.1 CE). En tanto que en
su actividad recurre al imperium, incidiendo en la esfera de derechos y libertades
de los ciudadanos, la organizacion administrativa y la regulacién de su actividad
deben estar presididas por los principios y valores superiores regulados en la
norma constitucional.

Estos son los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién,
desconcentracion y coordinacion con sometimiento pleno a la ley y al derecho
(articulo 103.1 CE). Son los mismos principios que fueron acogidos en el articulo 3
de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, del 26 de noviembre, sobre régimen juridico
de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun, a los

que se anadié expresamente que éstas:

“en sus relaciones, se rigen por el principio de cooperacion, y en su

actuacion por los criterios de eficiencia y servicio a los ciudadanos”.

En sus relaciones con los ciudadanos las administraciones publicas actian
de conformidad con los principios de transparencia y de participacion (articulo 3.5
LAP), respetando los principios de buena fe y de confianza legitima.

En ese contexto basico se fragué la Ley 6/1997, de organizacion y
funcionamiento de la Administracion General del Estado, para responder a tres
retos fundamentales. Por una parte era inaplazable atender las crecientes
demandas de racionalidad de la organizacion administrativa estatal para evitar las
duplicidades en la gestion y aumentar la transparencia y la participacion de los
ciudadanos. El desarrollo del Estado autonémico profundamente descentralizado
habia alumbrado un considerable numero de administraciones auton6micas
jovenes y pujantes, lo que obligaba a una simplificacion de las estructuras

centrales y, sobre todo, a una reforma de su administracién periférica, potenciando
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las Delegaciones del gobierno, que se van a convertir en la pieza clave de la
administracion periférica del Estado.

Todo ese fenbmeno debe enmarcarse en otro mas global como es el
imparable proceso de integracién europea, que impone también una redefinicién
de las funciones de las distintas administraciones implicadas. Consecuentemente,
lograr un aparato administrativo agil y eficaz, capaz de prestar a los ciudadanos
unos servicios de calidad era una exigencia de racionalidad y de economia del
gasto publico.

Pero también era relevante la creacion de un modelo organizativo de
referencia para todas las administraciones publicas, puesto que aquel que
pretendié establecer la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado
de 1957 habia desaparecido como consecuencia de las constantes reformas que
habia sufrido. La LOFAGE intentd recoger en un unico texto legal el régimen
juridico de la Administracion General del Estado en su triple vertiente de
administracién central, periférica y exterior, y los organismos publicos, aunque
como comprobaremos su éxito ha sido parcial.

Con estas premisas la entera organizacion administrativa estatal se
construye sobre el dato capital de su personalidad juridica (articulo 3.4 LAP para
todas las administraciones publicas y articulo 2.2 LOFAGE para la Administracion
General del Estado). Esto es una exigencia ineludible del caracter servicial de las
administraciones publicas. Es la administracidén la que para alcanzar los fines del
Estado social actia, autoriza, prohibe, sanciona, contrata o presta servicios
publicos.

En definitiva, es la que establece masivamente relaciones con los
ciudadanos y para ello el derecho espanol le reconoce personalidad juridica.
Como tal persona juridica la Administracién General del Estado tiene capacidad de
obrar, aunque légicamente no con el alcance reconocido a los sujetos privados,
basada en la autonomia de la voluntad. Dada su vocacion heteronoma y servicial,
la capacidad de obrar de las administraciones publicas queda reducida a la suma
de potestades que tengan legalmente atribuidas en cada momento (articulo 2.4
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LOFAGE), garantizandose de esa forma el principio de legalidad, entendido como
vinculacién positiva al ordenamiento juridico.

Ademas, la administracion publica espafola carece de relieve politico. Su
rasgo definitorio es precisamente su subordinacion o dependencia politica del
gobierno que la dirige y responde politicamente por sus actuaciones.>® De acuerdo
con esa premisa, la Administracion General del Estado responde a un modelo
institucional montado estrictamente sobre principios burocraticos (articulo 103.3
CE), y su legitimacion deriva de su papel ejecutor de la ley y su dependencia
directa del gobierno.>®

Una tercera decision organizativa capital es la diferenciacion organica,
correlativa a una légica diferenciacién funcional.”” Si los principios de eficacia,
jerarquia y coordinacion, junto con el de competencia, son esenciales en toda
organizacion, las exigencias constitucionales de descentralizacion vy
desconcentracion permiten diferenciar entre los distintos modelos posibles. La
primera decision que debe tomar el legislador es sobre el grado de absorcidn de la
actividad por la administracion directa o ex centralizada, creando o no una
organizacion instrumental. En un segundo momento se presta atencion a la
distribucién interna de las actividades propias de la administracion directa,
atendiendo al principio de maxima desconcentracion funcional y territorial posible.
Todo ello obligd a una reconsideracién de la organizacion y funciones de la
administracion periférica.

De acuerdo con esta logica, la Administracién General del Estado se divide
en ministerios, variables en su nimero y denominacién, al frente de los cuales se
sitla el ministro. A su vez el ministerio se organiza internamente en distintas
unidades de gestion, cuya responsabilidad se atribuye a los secretarios de Estado,
los subsecretarios, y los directores y subdirectores generales. Por debajo de las
subdirecciones generales se encuentran los servicios, secciones y negociados. La

determinacién del numero, denominacion y &mbito de competencia de los

°° PARADA Vazquez, José Ramon, Derecho Administrativo Il...op.cit., pp. 87 y 88.
% Ibid., p. 88.
% Ibid., p. 85.
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ministerios se establece mediante Real Decreto del Presidente del Gobierno
(articulo 8.2 LOFAGE).

La Constitucion Espariola sienta las bases del modelo de organizacién de
las administraciones publicas espariolas sobre principios de buena administracién,
algunos diversos a los consagrados en el texto de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea. Los principios que consagra son: legalidad,
eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion, coordinacién (articulo
103.1), eficiencia y economia en la ejecucion del gasto publico (articulo 31.2) y la
participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos (articulo 23.1). El texto de
los articulos referidos es:

Articulo 103.1.- “La Administracién Publica sirve con objetividad los
intereses generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracibn y coordinacién, con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

Articulo 31.2.- El gasto publico realizara una asignacién equitativa de
los recursos publicos, y su programacién y ejecucion responderan a los
criterios de eficiencia y economia.

Articulo 23.1.- Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los
asuntos publicos, directamente o por medio de representantes, libremente

elegidos en elecciones periédicas por sufragio universal”.

Con lo dicho podemos observar que la “buena administracion” esta
configurada en la actualidad como un principio rector de la actuacion de las
administraciones publicas, mas no como un derecho subjetivo del individuo, en
razén de la construccién jurisprudencial que se ha llevado a cabo de dicho
principio a partir de los preceptos constitucionales citados relativos a la labor

administrativa.>®

*8 TorNOS, Joaquin, El derecho a una buena administracion...op.cit., p. 39.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Hablamos de Administracion Publica desde dos perspectivas: a) desde
el punto de vista material, sustancial u objetivo, cuando la funcién del
Estado, la actividad administrativa, estd destinada a satisfacer las
necesidades de interés publico mediante la ejecucion practica y gestion
inmediata de cometidos estatales, y b) desde el aspecto de institucion
politica, organico o subjetivo, la Administracién Puablica consiste en el
conjunto de d&rganos estructurados jerarquicamente dentro del Poder
Ejecutivo, por lo cual quedan fuera de tal concepto los érganos de los
Poderes Ejecutivo y Judicial que ejecutan funcién administrativa. Podemos
percatarnos que ambos criterios entremezclados son necesarios para
comprender que también estos érganos del poder, aparte de su propia
funcién legislativa y judicial, cumplen funcién administrativa.

SEGUNDA. Las funciones que se le atribuyen al Estado para la satisfaccion de los
fines que tiene encomendados son esencialmente tres: a) Funcion
legislativa, entendida como la funcién del Estado encaminada a establecer
las normas juridicas generales, de esta manera, el Estado moderno es el
creador del orden juridico nacional, b) Funciéon jurisdiccional, que es
aquella funcién del Estado encargada de resolver las controversias, estatuir
o declarar el Derecho, y c¢) Funcion administrativa, que comprende la
realizacion de actos juridicos o materiales, ejecutados de acuerdo con el
mandato legal, que produce transformaciones concretas en el mundo
juridico.

TERCERA. La Administracion Publica como parte del Poder Ejecutivo cumple
funciones primordiales del Estado y se rige por los principios del Estado de
Derecho, que son: 1) la division de funciones, 2) el principio de
subordinacién al derecho, 3) el principio de legitimacion democratica de la
Administracién Publica 4) el principio de responsabilidad publica del Estado
y 5) la tutela de derechos fundamentales como limite a la funcién de la

administracion publica.
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CUARTA. No hay “division de poderes”, sino que existe un solo poder, el Supremo
Poder de la Federacion, que se divide para su ejercicio; asi lo que esta
dividido es el ejercicio del poder, de tal suerte que lo que encontramos es la
distribucién de ciertas funciones en diferentes érganos, entre los cuales se
establecen relaciones de coordinacién e incluso frecuentemente de
colaboracion, cuya esencia y finalidad es que el poder detenga al poder y
se evite su abuso.

QUINTA. El Estado de Derecho tiene como caracteristica fundamental a la
democracia, debido a que debe existir siempre un sustento popular que
legitime el ejercicio del poder publico y los actos de autoridad.

SEXTA. El “principio de legalidad” comprende tres requisitos: a) Que el acto de
autoridad conste en mandamiento escrito, b) Que dicho acto emane de
autoridad competente y c) Que el acto de autoridad esté debidamente
fundado y motivado en la ley.

SEPTIMA. Debido las relaciones existentes entre el Estado y los individuos que lo
conforman, se permite sostener que la persona ostenta derechos frente a
dicho Estado que cuenta con la obligacién relativa de respeto. Dichos
derechos tienen por objeto una determinada conducta de la autoridad
Estatal como un deber juridico frente al titular, asi como también expresan
la participacidon del ciudadano en los asuntos publicos dentro de un régimen
democratico, de esta manera, el poder publico debe adecuar su conducta a
aquellas prerrogativas que le son propias a los particulares, con lo cual se
constata que estos constituyen limites al poder del Estado, ya que son
trabas directas al obrar de éste. De igual manera, estos presuponen la
calidad de sujeto de derecho que ostenta el Estado, su sumisién al orden
juridico y su consiguiente responsabilidad respecto a su actuar.

OCTAVA. Los derechos fundamentales no sélo requieren ser reconocidos, sino
también que se garantice su pleno goce y ejercicio por parte del Estado, a
fin de que la persona pueda organizar su vida sobre la base de un orden
justo, sin temor ni peligro a las arbitrariedades.
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NOVENA. Al ser el Estado Mexicano una persona juridica, en cuanto sujeto capaz
de tener derechos y contraer obligaciones, y dado que su obrar se enmarca
dentro de normas y principios de Derecho, surge como consecuencia
necesaria un principio de responsabilidad publica, por lo cual el Estado es
un ser juridicamente responsable.

DECIMA. Las funciones de la Administracion Publica, sus procedimientos, su
contenido y los resultados que produce tienen gran incidencia en el
bienestar de los ciudadanos, pero esta no siempre cumple con sus fines de
manera adecuada.

DecIMOPRIMERA. El principio de eficacia viene a imponer un deber a la
Administracién de encaminar su actuar a la realizacion de sus cometidos
publicos. No es eficaz, y por lo tanto, ni es buena administraciéon aquella
que no orienta su actividad a la obtencion de los efectos que se desean o
esperan conforme a los fines que se le han atribuido.

DECIMOSEGUNDA. La Administracién publica debe tener como caracteristica la de
ser "eficiente" ya que tiene la capacidad de obtener resultados de acuerdo a
sus fines mediante la 6ptima utilizacion de los recursos disponibles.

DECIMOTERCERA. Entendemos por calidad en el servicio publico, el conjunto de
propiedades inherentes a un objeto que le confieren capacidad para
satisfacer necesidades implicitas o explicitas, dado entonces, la calidad de
un producto o servicio es la percepcidén que el ciudadano tiene del mismo y
la capacidad del mismo para satisfacer sus necesidades.

DECIMOCUARTA. La eficacia, la eficiencia y la consecuente calidad en el sector
publico son las tres premisas basicas sobre las cuales debe regir su
actuacion la Administracion Publica moderna para poder legitimar su
actividad estatal.

DECIMOQUINTA. La Administracién Publica debe pasar de “fabricar” productos o
servicios a “satisfacer” individuos, lo que constituye una realidad
cualitativamente y sistematicamente diferente, en la cual no contaran los
datos, sino la valoracion que los individuos les dan, lo que significan para

ellos. Hasta ahora la evaluacion de la calidad de los servicios publicos se ha
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hecho desde esquemas tradicionales en los que la calidad, y su medicion
se centran solo en los aspectos cientifico-técnicos, Unicamente abordables
desde una perspectiva de los profesionales, olvidando los criterios que a
juicio de los usuarios se identifican con calidad en el servicio, careciendo de
instrumentos adecuados para incorporar la opinion de éstos.

DECIMOSEXTO. La evaluacion de las actividades y programas publicos es una
necesidad cada vez mas evidente en nuestras administraciones publicas.
Sin evaluacién es muy dificil la planificacion y la toma de decisiones sobre
las acciones politicas. Sin evaluacion no existe un rumbo claro de los
organismos publicos: hay decisiones, implementacién y controles formales
pero todo ello carente de una direccion estratégica.

DECIMOSEPTIMA. Las gestion burocratica tiene como referencia el concepto de
estandarizacion, que se basa en la determinacidén ex ante de los esquemas
que sirven para tomar decisiones con la finalidad de combinar medios y
fines para optimizar su realizacion, teniendo como idea principal el que
siempre hay una mejor alternativa posible para alcanzar los objetivos
confrontandola con los medios con los que se dispone.

DECIMOCTAVA. La burocracia en nuestro pais ha fracasado sin excepcion, por
diversos motivos, entre ellos cabe destacar, ya que forman parte de la
tradicion de las practicas administrativas nacionales: la corrupcion, el
clientelismo, el patronazgo y la falta de profesionalizacion de servidores
publicos.

DECIMONOVENA. Tenemos como caracteristicas del derecho subjetivo: i) una norma
juridica, ii) una obligacion juridica de algun otro derivado de esta norma v iii)
una posicion juridica para la persecucion de intereses propios reconocidos
al sujeto.

VIGESIMA. Hemos definido la buena administracién como: El derecho fundamental
de toda persona ante las instituciones, 6rganos y organismos estatales que
ejerzan funcion administrativa, cuyas actuaciones seran acordes a sus fines
y a los principios de legalidad, honradez, eficacia y eficiencia, a participar
plenamente en las decisiones que les afecten, obteniendo de ellas
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informacion veraz, y a que sus asuntos se traten de manera objetiva,
imparcial, equitativa y que cuyas decisiones estén fundadas, motivadas y
sean emitidas en un plazo razonable, a acceder a la informacion de los
organos del Estado, cualquiera que sea su soporte, con las excepciones
que la ley establezca, asi como a ser indemnizados cuando, sin obligacién
juridica de soportarlo, sufran dafios en cualquiera de sus bienes y derechos
como consecuencia de la actividad administrativa irregular del Estado.

VIGESIMOPRIMERA. El derecho a la “buena administraciéon” nos permite abarcar una
nueva concepcién de la legitimidad de los aparatos publicos, la cual es mas
compleja que limitarse al cuidadoso cumplimiento de la norma habilitante,
debido a que administrar bien es algo mas que respetar el principio de
legalidad.

VIGESIMOSEGUNDA. La buena administracion determina una nueva forma de
concebir la relacion entre la Administracion Publica con el ciudadano, que
reivindica la valia de la participacion de la sociedad en los asuntos de
interés comun, de los bienes y valores que configuran los fines del Estado.

VIGESIMOTERCERA. La justificacién de la existencia del Estado es que mediante su
actuacion el ser humano encuentre todos los bienes y valores para su
desarrollo integral. El Estado al dejar de cumplir dicho deber le ocasiona un
perjuicio al individuo, por lo que el individuo tiene el Derecho a que el
Estado cumpla con el mismo, éste es el derecho fundamental a la buena
administracién, el derecho del ciudadano al cumplimiento de los fines del
Estado.

VIGESIMOCUARTA. La buena administracion debe convertirse en un recordatorio del
deber general de la Administracién Publica para que sirva con objetividad,
eficiencia y eficacia a los intereses generales, pero al ser un derecho
fundamental, y de ser reconocido como tal en nuestra Constitucién, se
volveria una disposicion vinculante a todo el ordenamiento juridico inferior.

VIGESIMOQUINTA. Es posible adscribir el derecho fundamental a la buena
administracion por via interpretativa dentro de nuestro ordenamiento

constitucional federal, en el presente trabajo hemos planteamos la siguiente
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estructura argumentativa: Principio de igualdad ante la ley (articulo 1), de
legalidad (articulo 16), honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia (articulo
113), garantia de audiencia (articulo 14), equidad (articulo 14), objetividad,
imparcialidad (articulo 17), fundamentacién y motivacion de los actos de
autoridad (articulo 16), prontitud (articulo 17), derecho de acceso a la
informacion gubernamental (articulo 6) y el principio de responsabilidad
patrimonial del Estado (articulo 113).

VIGESIMOSEXTA. Dentro del Derecho Comparado encontramos que la Union
Europea y Espafa han consagrado el derecho a la buena administracidon
dentro de sus Normas Fundamentales, otorgandoles de esta manera a sus
ciudadanos una maxima de proteccion en contra de los actos de sus

respectivas administraciones publicas violatorios del mismo.
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