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RESUMEN:

El presente estudio aborda la problematica de la emergencia de un nuevo
Derecho Administrativo de naturaleza global que, diferenciandose esencial-
mente del Derecho Internacional Pablica, esta poniendo en cuestion la teoria
clasica de las fuentes del Derecho. La existencia de normas y actos producidos
por entes semipublicos, hibridos o privados con pretension de relevancia gene-
ral reclama un estudio critico por parte de los profesores de derecho adminis-
trativo. Estudio que en el presente caso se centra en subrayar la importancia de
los principios generales del derecho como elementos centrales de este nuevo
Ordenamiento juridico global para que sea reconocido en el marco del Estado
de Derecho.
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ABSTRACT:
This study looks at the problems in the emergence of a new
Administrative Law with a global nature and which, essentially contrary to
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International Public Law, is questioning the classical theory of the sources of
Law. The existence of rules and hearings produced by semipublic, hybrid and
private entities and aiming to be generally relevant calls for a critical study by
administrative law professors. In the present case this study focuses on
underlining the importance of the general principles of law as central elements
in the new global legal system so that it can be admitted into the framework
of the Rule of Law.

Key words:
Public Law. Administrative Law. General Principles of Law. Transparency.
Accountability. Fundamental personal rights. Dignity of human beings.

I. INTRODUCCION

La existencia del Derecho Administrativo Global es, a dia de hoy, una re-
alidad indudable. Sin embargo, la ausencia de un sistema de fuentes, de prin-
cipios y, sobre todo, de un Ordenamiento juridico—administrativo global es
causa de que la gobernanza, o gobernabilidad, y sobre todo el modelo finan-
ciero y economico global haya campado a sus anchas durante un tiempo en
que, efectivamente, la regulacion en la dimensiéon universal y global ha brilla-
do por su ausencia.

A pesar de registrar que el Derecho Administrativo Global no ha cumpli-
do hasta el momento el papel que se esperaba de ¢él: ordenacién juridica del
poder para la libertad de todos los seres humanos, no se puede desconocer que
en la realidad juridica general, en el espacio juridico global, se han indo pro-
duciendo, quizas demasiado timidamente y probablemente demasiado lenta-
mente, toda una serie de hechos y regulaciones que, aunque sea fragmentaria-
mente, acreditan la existencia de parciales sectores administrativos de escala
supranacional.

Esto es asi, no sélo porque el fenémeno de la globalizacion alcanza vy lle-
ga a todas las ciencias sociales sin excepcidn, sino porque en nuestro caso com-
probamos con frecuencia la existencia de sectores de la denominada actividad
administrativa en sentido amplio que estan trufados de regulaciones transna-
cionales o, por mejor decir, transgubernamentales, que obligan al estudioso del
Derecho Administrativo a tener presente esta nueva realidad. Es el caso, entre
otros, de la seguridad publica, de la regulacion de la energia, de las telecomu-
nicaciones, de la inmigracién, del medio ambiente o de la llamada ayuda al de-
sarrollo. Esto es asi, entre otras razones, porque hoy la interdependencia y la
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cooperacion intergubernamental nos ensefian que la solucién a muchos pro-
blemas de dimension publica ha de buscarse a través de esta nueva version del
pensamiento abierto, plural, dinamico y complementario que se llama globali-
zacion.

Es decir, existen cuestiones que escapan a las fronteras de la dimension na-
cional y se convierten en fenémenos globales. El mas relevante, el mas tras-
cendente, aunque no lamentablemente el mas eficaz, es la lucha por los dere-
chos humanos en el mundo. Una asignatura todavia pendiente que aconseja
que el Derecho Administrativo, Derecho del poder para la libertad como diria
el profesor Gonzalez Navarro, supere rigidos esquemas y salte las trincheras de
lo nacional para situarse en un nuevo plano. Uno nuevo plano, el de lo global
que, como seflalan los profesores Kingsbury, Krisch y Stewart en su trabajo ti-
tulado “El surgimiento del Derecho Administrativo Global”, es la consecuen-
cia de los sistemas transnacionales de regulacion o cooperacion regulatoria que
se producen a través de Tratados Internacionales y Redes Intergubernamenta-
les de Cooperacién informales que, en efecto, han desplazado muchas decisio-
nes hasta ahora residenciadas en el espacio nacional al espacio global.

En efecto, estamos en presencia de una nueva realidad que hay que estu-
diar con otra perspectiva, con una nueva mentalidad porque, de lo contrario,
nos quedaremos atrapados en el prejuicio y en el estereotipo que tanto dano
hacen a la evolucién social. En efecto, estas nuevas formas de regulacion pro-
ceden ahora de nuevos sujetos que no son los tradicionales y que, ademas, se
expresan juridicamente a través de nuevas fuentes, de nuevas maneras de pro-
duccién de normas. En estos afios, como recuerdan Kingsbury, Krisch y Ste-
wart, aparecen nuevos 6rganos administrativos transnacionales en forma de
nuevas organizaciones internacionales y grupos informales de representantes
publicos que ciertamente realizan tareas de orden administrativo no sometidas
al tradicional control del Estado—nacion o de los Entes subestatales. Estas nue-
vas decisiones de orden administrativo del sistema global también son produ-
cidas por sujetos de naturaleza privada o por 6rganos administrativos nacio-
nales. Como senalan estos autores, pioneros ciertamente de esta relevante ma-
teria, cada vez es mas importante tener presente que la regulacion puede pro-
ceder del mundo privado a nivel internacional, que en ocasiones, cuando atien-
de asuntos de dimension supraindividual, se articula en instituciones que esta-
blecen patrones o estandares de proyeccién global que afectan a obvios intere-
ses generales. Igualmente, en este contexto aparecen organizaciones hibridas
publico—privadas en las que puede haber presencia empresarial, de ONGs, de
gobiernos nacionales o de organizaciones intergubernamentales que también
producen regulaciones globales.
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Este nuevo panorama afecta sobremanera a los principios sobre los que
descansa el Derecho Administrativo. Es verdad que en nuestra disciplina coe-
xisten dos tradiciones juridicas que estan siendo afectadas por la globalizacion.
Mas, desde luego, el sistema juridico—administrativo de corte francés que el es-
quema del “rule of law” de inspiracién anglosajona. Pero, en cualquier caso,
ambos sistemas tienen que “aggiornarse” a la nueva realidad. Es mas, en sede
de principios, los fundamentos del Estado de Derecho, aquellos sobre los que
se han levantado ambos edificios juridicos, cobran ahora una especial relevan-
cia porque no podemos ocultar que estas nuevas formas de actividad publica
de dimension global no pueden, no deben escapar al control juridico que legi-
tima la accién puablica. En el ¢jercicio de estos poderes regulatorios, que tienen
diferentes protagonistas, incluso de naturaleza privada, deben asegurarse téc-
nicas que impidan que la tentacién de eludir el control sea la principal carac-
teristica de la denominada nueva Administracién global que despliega su acti-
vidad en el llamado espacio juridico global. Por eso, en los inicios, en los pri-
meros balbuceos de este todavia incipiente Derecho Administrativo Global, la
jurisprudencia, y sobre todo los principios del Derecho sobre los que se levan-
t6 esta magnifica construccidn juridico—politica, estan fundando un nuevo De-
recho Publico Universal, que como senala agudamente el profesor Meilan, es
ya un Derecho principal. Esta aconteciendo “mutatis mutandis” lo mismo que
en los origenes del Derecho Administrativo en Francia: entonces era el Conse-
jo de Estado el que alumbré el nuevo Derecho Administrativo a través de sus
famosos “arrets”: ahora son los Tribunales y Cortes sectoriales de nivel trans-
gubernamental o global, los que poco a poco van elaborando una doctrina ju-
risprudencial que, hoy como ayer, se basan en principios de Derecho.

En este contexto, las experiencias de Derecho Administrativo Global en
distintos sectores como puede ser el de los derechos humanos, el del comercio
internacional, el cultural, el agricola, o el deportivo, entre otros, todos ellos de
dimension universal, van a mostrarnos un conjunto de resoluciones de natura-
leza judicial y unas normas y practicas administrativas que, desde luego, supe-
ran las fronteras nacionales. En efecto, desde el principio de legalidad hasta la
separacion de los poderes pasando por la primacia de los derechos fundamen-
tales de las personas sin perder de vista la relevancia del pluralismo, de la ra-
cionalidad, de la transparencia, del buen gobierno, de la rendicién de cuentas,
asi como de la instauraciéon de un efectivo sistema de “cheks and balances”, en-
contramos principios y criterios del Estado de Derecho, que nos permiten ha-
blar de un Derecho Administrativo Global de base principal.

Ciertamente, uno de los peligros que se avizoran cuando nos acercamos al
estudio de la Administracion global, del espacio juridico-administrativo global
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y, sobre todo, cuando estudiamos el Derecho Administrativo Global, es la faci-
lidad con la que estas nuevas realidades juridicas y estructurales pueden esca-
par al control, al sistema de “accountability” o de rendicién de cuentas que de-
be caracterizar a una verdadera y genuina Administracion democratica. Por
eso, ahora que percibimos la emergencia de este nuevo Derecho Administrati-
vo en el que existe, todavia “in fieri”, una nueva Administracion global que
opera en el nuevo espacio juridico global, es fundamental desde ya que los
principios sobre los que va a descansar esta nueva realidad juridico—publico se
inscriban claramente en los postulados del Estado de Derecho.

En este sentido, los profesores Kingsbury, Krisch y Stewart son conscien-
tes de que puede haber determinadas regulaciones globales que pueden afec-
tar de manera distinta a unos Estados y a otros cuestionandose incluso el régi-
men del Derecho Internacional Pablico. Para resolver este escollo, estos profe-
sores abogan porque los regimenes intergubernamentales construyan estanda-
res de Derecho Administrativo y técnicas juridicas generales a las que los go-
biernos nacionales deban adecuarse con el fin de asegurar que los principios
del Estado de Derecho sean respetados.

Precisamente para esta tarea surge el Derecho Administrativo Global. Pa-
ra que la nueva Administracién Global que opera, aunque todavia de manera
incipiente en el nuevo espacio juridico-administrativo global, funde toda su ac-
tividad en el marco de unos principios que no pueden ser otros que los del Es-
tado de Derecho. Para eso surgi6 el Derecho Administrativo como sistema
cientifico recuerda Giannini, como un instrumento de civilidad que asegure
que el Derecho esta por encima del poder o, por mejor, decir, para racionali-
zar, para humanizar el ejercicio del poder publico.

Es verdad que ahora se pone el acento en la rendicion de cuentas, en la
transparencia, en la racionalidad, en la evaluacion, en la legalidad y, entre otros
paradigmas, en la participacién. Estos son los nuevos principios que ahora es-
tan de moda en los estudios de Derecho Administrativo Global. Ahora bien,
siendo muy importante que las formas de produccion de actos administrativos
y de normas de la Administracion Global estén inspirados por el primado de
estos principios, no podemos olvidar que el Estado de Derecho, ademas, trae
consigo, como conquista irrenunciable, la centralidad de los derechos funda-
mentales de las personas y el equilibrio y separacién entre los poderes. Si sélo
atendemos, en el estudio de los principios, a criterios de eficacia o de eficiencia
y nos olvidamos de la manera en que el poder administrativo global incide en
la mejora de las condiciones de vida de la ciudadania podriamos caer en una
perspectiva puramente funcionalista del Derecho Administrativo Global.
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En alguna medida, la crisis de la regulacion en relacion con la actividad
financiera a nivel nacional en algunos Estados pone de manifiesto la impor-
tancia de una regulacion global que pueda atender y realizar su papel ante fe-
némenos que en si mismos son globales, tales como el sistema financiero y la
economia. El control de la economia por el Derecho Administrativo no es mas
que la garantia necesaria para que los agentes econémicos trabajen en un cli-
ma de confianza, de que el sistema de mercado se mueve en un marco de ra-
cionalidad y equilibrio.

La cuestion se va a centrar en proyectar toda la fuerza del Estado de De-
recho sobre el Derecho Administrativo Global sin olvidar que, efectivamente,
hoy la accién administrativa, precisamente por la fuerza del Estado de Dere-
cho, ha de expresarse en términos de transparencia, participacion, responsabi-
lidad, racionalidad y permanente evaluacion.

El Derecho Administrativo Global, como sefalan los profesores Kings-
bury, Krisch y Stewart, incluye todo un conjunto de técnicas que deben estar
amparadas por el Estado de Derecho, particularmente a través de estandares
que aseguren valores tan importantes como pueden ser la transparencia, la ra-
cionalidad, la legalidad, la participacién y la evaluacion. Es decir, las politicas
publicas globales que produce la nueva Administraciéon Global han de estar
presididas por patrones juridicos, entre los que ocupan un lugar central los de-
rechos fundamentales de las personas.

El problema de la legitimidad de la acciéon administrativa global no de-
be ser contemplada nicamente desde la perspectiva de la eficacia y de la
eficiencia. Mas bien, la legitimidad ha de venir amparada por sistemas de-
mocraticos de produccién de actos y normas en los que brille con luz pro-
pia el pleno respeto y promocién de los derechos fundamentales de los ciu-
dadanos.

Entre los 6rganos que componen la realidad administrativa global se en-
cuentran segin estos profesores anglosajones: los 6rganos administrativos re-
gulatorios intergubernamentales formales, redes regulatorias informales inter-
gubernamentales, estructuras de coordinacion, 6rganos regulatorios naciona-
les que operan en relacion a un régimen internacional intergubernamental, or-
ganos regulatorios hibridos pablico—privados, asi como algunos 6rganos regu-
latorios privados que ejercen funciones de relevancia puablica en sectores con-
cretos. Esta nueva estructuracion de la Administracion global viene a confir-
mar la version objetiva o material del Derecho Administrativo en la medida en
que la perspectiva subjetiva queda rebasada por la realidad. Ahora lo deter-
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minante va a ser la funcién de esta nueva Administracién global en la que tie-
nen un lugar propio los esquemas organizativos publicos—privados y las orga-
nizaciones privadas que realicen tareas de trascendencia publica, de interés ge-
neral, en determinados sectores.

La clave del Derecho Administrativo Global se encuentra, pues, en la ac-
ci6n administrativa, que ahora va a poder proceder no sélo de estructuras ad-
ministrativas tradicionales sino también de nuevos sujetos que ahora van a co-
brar especial protagonismo en el espacio juridico global. La gobernanza glo-
bal, la gobernabilidad global o la gobernacion global va a ser la principal acti-
vidad que va a estudiar el Derecho Administrativo Global, que en modo algu-
no invade el campo de trabajo del Derecho Internacional Pablico, ya que co-
mo atinadamente sefialan los profesores Kingsbury, Krisch y Stewart, aunque
estamos en el marco de la gobernanza global y en ocasiones trabajamos en la
frontera del Derecho Internacional, estamos en presencia de de una tarea de
regulacion de amplios sectores de la vida econémica y social de inequivoco al-
cance administrativo.

No obstante, la actividad administrativa que va a estudiar el Derecho
Administrativo Global se refiere, en el plano supranacional, a estandares de-
rivados de la clausula del Estado de Derecho de aplicacion a las regulaciones
administrativas derivadas de Tratados Internacionales, a las regulaciones
“informales” adoptadas al aplicar y ejecutar, o controlar, dicen Kingsbury,
Krisch y Stewart, regimenes normativos internacionales, asi como a la deno-
minada funcién administrativa de naturaleza “jurisdiccional” distinta de la
conclusion de Tratados o de la resolucion judicial entre sujetos del Derecho
Internacional.

El Derecho Administrativo Global existe porque hay una accién adminis-
trativa global. Y hay una accién administrativa porque se ha ido conformando
en este tiempo un conjunto de estructuras de regulacion global, no necesaria-
mente de composicion estrictamente publica, que han ido produciendo actos y
normas proyectados en un espacio de orden administrativo que llamamos glo-
bal. Los profesores citados dicen que este espacio administrativo global es de
orden polifacético porque en el acthan, como sujetos productores de regula-
cién, instituciones administrativas clasicas, estructuras como ONGs o personas
juridicas empresariales que adquieren relevancia administrativa en la medida
en que dictan reglas de relevancia ptblica. Esta realidad, insisto, permite pen-
sar de nuevo en las posibilidades de la concepcién objetiva o material del De-
recho Administrativo y en la capitalidad de la accién administrativa como eje
central del concepto mismo de nuestra disciplina.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 76, Sevilla, enero-abril (2010), pags. 15-68 21



Jaime Rodriguez Arana ESTUDIOY

Ciertamente, esta cuestion es polémica puesto que no toda la doctrina, ni
mucho menos, admite que pueda haber regulaciéon administrativa emanada
mas alla de 6rganos o estructuras no formalmente administrativas del nivel es-
tatal o nacional, regional o subestatal. Sin embargo, la realidad nos muestra
que en el ambito supranacional existen érganos como la OCDE, el FMI, el
Comité de Basilea, el Grupo de Acciéon Financiera Internacional o la OMC,
por ejemplo, que en muy poco tiempo han establecido regimenes regulatorios
de naturaleza administrativa con trascendencia y repercusion juridica a nivel
supranacional. En el ambito ambiental, uno de los mas representativos, sin du-
da, del Derecho Administrativo Global, se puede decir que a dia de hoy existe
una normativa administrativa global confeccionada en muchos casos por es-
tructuras y organizaciones nacidas al calor de las grandes declaraciones mun-
diales sobre materias como el comercio de emisiones o el desarrollo limpio de-
rivado del Protocolo de Kioto.

El espacio administrativo global es un espacio juridico. Es importante es-
ta precision porque la afirmacién de un espacio administrativo global sin la ca-
racterizacion juridica podria llevarnos de la mano a la perspectiva tecnoes-
tructural en cuya virtud se intenta, tantas veces, contemplar la realidad sin mas
limites que los de la eficacia o la eficiencia. Algo que en este tiempo, como en
el pasado, constituye uno de los desafios mas importantes del Derecho Admi-
nistrativo: o se convierte de verdad en el Derecho del Poder para la libertad, o,
sencillamente, termina por ser la “longa manus” del poder, la justificacion téc-
nica del poder sin mas.

Por otra parte, el Derecho Administrativo Global encuentra también es-
pacio propio, en coexistencia con el Derecho Internacional Publico, como se-
nalan Kingsbury, Krisch y Stewart, en la base de la accién que se realiza a ni-
vel global en el trabajo del Consejo de Seguridad de la ONU y en la comito-
logia de la propia organizaciéon de Naciones Unidas, asi como en la regulacion
de la energia llevada a cabo por la Agencia Internacional de Energia Nuclear
(AIEA) o en los mecanismos de supervision de la Convencién sobre Armas
Quimicas.

La realidad de la accién publica a nivel supranacional e interguberna-
mental nos ofrece un panorama bien amplio y variado de modalidades de ac-
ci6n publica institucional que trae su causa de regulaciones globales proceden-
tes de la Administraciéon Global. Una Administraciéon que es polifacética, po-
liédrica, plural, en la que la proyeccion del pensamiento abierto y compatible
permite que la accién administrativa en sentido amplio deje de ser un coto re-
servado de las estructuras tradicionales de naturaleza administrativa.
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Podra decirse, con razon, que este enfoque no es nuevo. Y es cierto. Co-
mo es sabido, en el siglo XIX, a finales, surgié una perspectiva internacional
del Derecho Administrativo llamada Derecho Administrativo Internacional
que, lejos de sustituir al Derecho Internacional Puablico, traté de explicar la ac-
ci6n de la llamada Administracion Internacional como consecuencia del auge
de las instituciones regulatorias internacionales o “uniones internacionales”,
que segin Kingsbury, Krisch y Stewart, trataban temas como los servicios pos-
tales, la navegacion o las telecomunicaciones y que disponian, en ocasiones, de
relevantes poderes regulatorios que incluso no precisaban de ratificacién esta-
tal para desplegar eficacia juridica. En el marco de estas “uniones internacio-
nales” se producia una suerte de cooperacion interestatal o intergubernamen-
tal que justifico el nacimiento de una verdadera Administracion internacional
que incluia tanto instituciones estrictamente internacionales como sujetos juri-
dicos internos dotados de capacidad juridica en la dimension transfonteriza.
Estas ideas, y sobre todo, el analisis administrativo de las relaciones interna-
cionales, como senalan los profesores Kingsbury, Krisch y Stewart, desapare-
cen tras la Segunda Guerra Mundial y, de alguna manera, reaparecen a dia de
hoy en forma de Derecho Administrativo Global.

Otra de las caracteristicas que me interesa destacar en este trabajo sobre
los principios del Derecho Administrativo Global se refiere a que en la reali-
dad, sin que su nacimiento se haya debido a una sistematizaciéon previa, nos
encontramos ante acciéon administrativa global y ante entes ptblicos, publi-
co—privados, incluso privados, que realizan tareas regulatorias de servicio ob-
jetivo al interés general. La realidad, que es tozuda, testaruda podriamos decir,
en una expresion quizas no muy cientifica, demuestra que en el llamado espa-
cio juridico—administrativo global habita toda una serie de regulaciones de es-
te caracter que estan afectando sobremanera al tradicional entendimiento del
Derecho Administrativo. Por ello, ahora, cuando explicamos en las Facultades
universitarias Derecho Administrativo, tenemos que introducir a los alumnos
en el Derecho Administrativo Global, sobre todo en materia de Derecho regu-
latorio y en los contenidos de algunos sectores del Derecho Administrativo co-
mo pueden ser, por ejemplo, el Derecho Ambiental, el Derecho de la Seguri-
dad o el Derecho Maritimo.

Los actos y normas emanados por las cinco formas de Administraciéon
Global hasta ahora conocidas deben realizarse en el marco de los principios del
Estado de Derecho que preside el entero sistema del Derecho Administrativo
en todo el mundo. Es decir, los actos y normas procedentes de los organismos
internacionales formales (Consejo de Seguridad de la ONU y comités deriva-
dos Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados, Organiza-
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ci6on Mundial de la salud, Banco Mundial o Grupo de Accién Financiera In-
ternacional) de las redes transnacionales de cooperacion entre funcionarios de
organos de regulacion nacional (Comité de Basilea), de 6rganos regulatorios
nacionales bajo Tratados,

Redes u otros regimenes cooperativos (Administracion dispersa como la
OMC), de 6rganos hibridos publico—privados (Comisiéon del Codex Alimenta-
rius, ICANN), o de instituciones privadas de naturaleza regulatoria (ISO, , de-
ben estar producidos en el marco del Estado de Derecho. Ello quiere decir, en-
tre otras cosas, que el dilema entre eficacia y legalidad, tantas veces presente en
la gestién publica, debe resolverse siempre, y en todo caso, en el marco de los
principios del Estado de Derecho.

La accion administrativa global, desplegada en el espacio juridico—admi-
nistrativo global, afecta cada vez a mas ciudadanos. S6lo en el espacio juridico
curopeo se calcula que las decisiones de la Unién Europea afectan directa-
mente al 70% de empresas y ciudadanos. Por eso es cada vez mas importante
explicar el Derecho Administrativo en la dimensiéon nacional, internacional y
global.

Los principios del Estado de Derecho son de aplicacion tanto al Derecho
Administrativo Estatal como al Derecho Administrativo Global. El Derecho
Administrativo Estatal y el Derecho Administrativo Global han de estar sin-
cronizados y actuar de manera complementaria. Al mismo tiempo, si bien exis-
ten el Ordenamiento juridico interno instancias y técnicas de control y de “ac-
countability”, también deben existir en el nivel global, en el espacio juridi-
co—administrativo global. En este sentido, ante la ausencia en el ambito de la
gobernanza global de 6rganos de control, de técnicas de “accountability”, an-
te la constatacién de un espacio administrativo global, es fundamental, si que-
remos que ese espacio esté sometido al Derecho Administrativo, que en el mar-
co de la actuacion administrativa global se respeten los principios del Estado

de Derecho.

II. EL DERECHO ADMINISTRATIVO NORTEAMERICANO Y
LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
GLOBAL

Ciertamente, los estudios que han provocado el debate y el estudio sobre
la incidencia de la globalizacién en el Derecho Administrativo han partido del
area anglosajona. El Instituto de Derecho Internacional y Justicia en colabora-
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cién con el Centro de Derecho Ambiental Urbanistico, ambos de la Facultad
de Derecho de la New York University vienen trabajando desde hace algin
tiempo en un proyecto de investigaciéon denominado la emergencia o el surgi-
miento del Derecho Administrativo Global bajo la direccion de los profesores
Stewart y Kingsbury. Entre nosotros, ha sido Manuel Ballbé quien mejor ha
entendido la incidencia de este fenémeno en el Derecho Administrativo y
quien ha tenido el acierto de explicar el antecedente norteamericano para
comprender hasta que punto el Derecho Administrativo Global parte de una
concreta experiencia historica de gobierno centrada en el siglo pasado en los
EEUU como consecuencia del modelo del Estado regulador, hoy incorporado
a muchos paises de cultura juridica continental, y de las relaciones producidas
en USA entre el Estado central y los cincuenta Estados de la Union.

El trabajo de Manuel Ballbé referido se titula “El futuro del Derecho Ad-
ministrativo en la globalizacion: entre la americanizacion y la europeizaciéon™ y
esta publicado en el nimero 174 de la espafiola Revista de Administracion Pa-
blica en diciembre de 2007. La rtbrica de la investigacion es bien provocativa
porque, en efecto, asi como tenemos en el mundo, por lo que se refiere al De-
recho Administrativo, la influencia del sistema del “rule of law” inglés y la inci-
dencia del modelo del “droit administratif” francés, en el origen del Derecho
Administrativo Global también vamos a toparnos con dos aproximaciones bien
distintas segiin que nos situemos en el area anglosajona o en el espacio europeo.
No quiere, decir, como veremos, que nos hallemos ante dos esquemas diame-
tralmente opuestos. Mas bien, lo que ambas maneras de acercarse al Derecho
Administrativo Global nos ensenan es que es posible encontrar una sintesis, una
integraciéon de lo mejor de ambas tradiciones juridicas. En Europa, por ejem-
plo, la crisis del pluralismo y de la participacion real puede resolverse con algu-
nas experiencias norteamericanas y, a la vez, los problemas de la seguridad o de
la mercantilizacion institucional estadounidense pueden atemperarse o encau-
zarse teniendo en cuenta lo que acontece en el viejo continente en esta materia.

Es un tépico afirmar que la globalizacion es un fenémeno de orden eco-
némico que se ha ido instalando, progresivamente, en otras dimensiones de la
realidad, como puede ser el Derecho. Sin embargo, en opiniéon de Ballbé, la
globalizaci6n trae causa de la extrapolaciéon del modelo administrativo y regu-
lador de los Estados Unidos de América a todo el mundo y de la proyeccion,
también a nivel planetario, de ciertas reclamaciones de orden social protago-
nizadas por determinados grupos —mujeres y personas de color fundamental-
mente— o consistentes en comprender la realidad también bajo nuevos puntos
de vista entre los que se cuentan, por ejemplo, la dimensiéon medioambiental,
la seguridad alimentaria o la proteccién real de las minorias. En estos casos, el
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triunfo de una vision juridico—administrativa en la que la participacion es algo
mas que una directriz general o un discurso nominal o retérico trajo consigo un
intento serio y coherente para que en el marco del procedimiento administrati-
vo la presencia de los grupos afectados por la resolucion a elaborar cobrase una
relevancia real. Por tanto, segtn la tesis de Ballbé, la globalizaciéon que se cier-
ne hoy sobre el Derecho Administrativo en general tiene un componente de re-
gulacion de las actividades econémicas de interés general y un elemento de na-
turaleza social producido por la movilizaciéon de lo enfoques comunitarios. Si se
quiere, neoliberalismo mas iniciativas sociales es el resultado de la accion del
Derecho Administrativo Estadounidense de buena parte del siglo pasado.

Esta interesante interacciéon entre el mercado y las reclamaciones so-
ciales comunitarias debe situarse en el contexto federal del modelo politico
norteamericano. En efecto, el esquema de cooperacién y colaboraciéon que
ha de presidir las relaciones entre en Estado y los Estados federales ha con-
tribuido en gran medida al desarrollo de diversas técnicas que desde la
perspectiva de la saludable competicién insita en estos modelos han per-
mitido alumbrar técnicas juridicas que después serviran para resolver pro-
blemas en sistemas supranacionales como puede ser el de la Unién Euro-
pea, por ejemplo.

La perspectiva relacional, el mercado y los asuntos sociales han estado
presentes, y lo siguen estando, en el germen de la globalizaciéon que trae con-
sigo la version estadounidense del Derecho. Se trata, pues, de una proyecciéon
de los postulados del pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario
sobre la realidad del tiempo presente. Mercado vy justicia social deben ser con-
ceptos que han de comprenderse de manera integradora, desde enfoques de
complementariedad o compatibilidad. La interaccién libertad—solidaridad, por
otro lado, se extiende al marco de lo que ahora se llama las relaciones intergu-
bernamentales.

En la evolucion del Derecho Administrativo Estadounidense es menester
caer en la cuenta de la relevancia que tiene el principio del pluralismo. La ca-
pacidad exitosa de modificar las normas de los grupos y colectividades, ademas
de constituir una expresiéon cabal de la vitalidad de la sociedad civil norteame-
ricana, representa la necesidad de encontrar espacios de equilibrio en el seno
de la deliberacion publica, en el marco de la accién de los poderes ptblicos que
se realiza a través de los concretos procedimientos administrativos.

La participacién, en efecto, es un principio que cuando opera realmente,
cuando no es una ilusién o una promesa tedrica, sino que se practica en el se-
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no de la sociedad sin el control o la manipulacion de las estructuras partidarias,
entonces es posible que emerjan las iniciativas sociales genuinas de las diferen-
tes colectividades y éstas se incorporen al corazon del interés general, ya sea a
nivel procedimental administrativo, judicial o legislativo.

La influencia del Derecho Publico Norteamericano en la actividad de
regulaciéon econémica curopea es hoy bien patente. El modelo de agencias
“made in USA” se ha importado entre nosotros y en los sectores de la ener-
gia, las telecomunicaciones o de los valores, por ejemplo, nos encontramos
con que disponemos de un conjunto de Entes reguladores de inspiracion yan-
qui que se superponen a las competencias tradicionales de los ministerios del
Derecho Administrativo Continental. Mientras que en los EEUU la Admi-
nistracién publica nace en forma de agencias y, son, por ello, Entes colegia-
dos, en Espafa y en los principales paises de inspiracién napoleonica, junto
a la clasica estructura ministerial centralizada con 6rganos de direccién uni-
personales, aparecen ahora, en muchos casos con una sospechosa coinciden-
cia competencial, los nuevos Entes reguladores. En Norteamérica desde el
principio se busco la designacion de personas de prestigio indiscutido aleja-
das de la politica partidaria, en Espaiia, por ejemplo, asistimos al control de
estos 6rganos reguladores por los partidos por muy parlamentaria que sea su
designacion.

El fundamento de la existencia de las Agencias norteamericanas reside,
como ha puesto de relieve Ballbé, de la funcionalidad del nuevo Estado admi-
nistrativo y regulador estadounidense que parte del principio de fragmentacion
y equilibrio del poder econémico, manifestacién del principio constitucional
federal del equilibrio entre poderes y contrapoderes —checks and balances— en
el ambito de la economia. En el fondo, la idea de una configuracion plural del
interés general, cercana a la aproximacion norteamericana al Derecho Admi-
nistrativo, latié con fuerza desde el nacimiento del modelo de Estado adminis-
trativo y regulador de la época del presidente Wilson.

En realidad, el transito del Estado liberal norteamericano, practicamente
sin estructuras administrativas, al Estado administrativo y regulador supone,
como sefiala Ballbé, una de las causas que estan en la médula de la globaliza-
cién del Derecho Administrativo actual. En el mandato del presidente Wilson,
como es sabido, se produce en los Estados Unidos de América un fenémeno de
intervencionismo administrativo y de regulacién publica de la vida econémica
que hoy, en efecto, esta muy presente en los derroteros que ha tomado la glo-
balizacién proyectada sobre el entero sistema mundial del Derecho Adminis-
trativo.
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Mientras que en Europa el Estado estd en el centro del sistema politico, en
los EEUU, la centralidad esta en el individuo y en la sociedad, lo que se mani-
fiesta en el protagonismo ciudadano en la conformacion de los distintos pode-
res del Estado. La ciudadania esta muy presente en la conformacién de la po-
licia, de la justicia y del poder ejecutivo y legislativo. Incluso en materia de se-
guridad, se produjo en el pasado una peligrosa privatizaciéon que no era mas
que la consecuencia de la importancia de la seguridad privada en el origen de
la policia en Norteamérica y que a dia de hoy todavia pervive en alguna medi-
da. En realidad, en la configuracién del Estado yanqui encontramos, sobre to-
do al principio, una sorprendente ausencia de Administracién motivada por el
protagonismo del individuo y su natural capacidad para organizarse y atender
lo comun. El paso del tiempo, sin embargo, aconsejo la presencia del aparato
publico para la mejor satisfacciéon de los intereses de la comunidad, puesto que
la ciudadania, por si y ante si, no podia atender con objetividad esta magna ta-
rea. Como nos cuenta Ballbé, a finales del siglo XIX se produjo la crisis del lla-
mado Estado—Comunidad a causa de la corrupcién y el clientelismo ocasiona-
da por la ausencia de instancias autdbnomas o independientes de servicio obje-
tivo a los asuntos generales de la poblacion. Comienza, asi, la construccién de
la Administracion publica, tarea que culminara con la instauracion a mediados
del siglo XX del Estado administrativo y regulador estadounidense.

Como es sabido, sera el Presidente Wilson el principal impulsor de esta ta-
rea para la que se precisaban funcionarios con alta especializacién, profesio-
nales e imparciales. En este contexto aparecen las famosas Agencias adminis-
trativas, independientes desde su inicio y con una pretension de racionalidad
técnica en la seleccion de sus integrantes. La autonomia de estos Entes cole-
giados estaba asegurada por la capacidad técnica de sus integrantes, que no de-
bia sus puestos a la tecnocracia de los partidos. Como nos ensefia la historia de
estas Agencias, por ejemplo la Comision reguladora del ferrocarril en el Esta-
do de Massachussets de 1869, que parece que fue el primer antecedente, se tu-
vo muy claro que politica y administraciéon tenian que ser dos actividades in-
dependientes de verdad. La politica estableceria, las legislaturas de los Estados,
los principios generales de la ordenacion de los sectores de interés general y, las
Agencias, se encargarian, con autonomia y medios suficientes, de la ejecucion
y control —materias técnicas— de esa politica general de naturaleza politica.

Como senala Ballbé, la regulaciéon no se redujo a la produccion de nor-
mas, a la actividad regulatoria. Se proyecta, pues, a la actividades de ordena-
ci6n y de control sobre un concreto sector econémico. La Comision podia con-
vocar en audiencia tanto a Autoridades publicas como a agentes privados en
caso de sospechas de escandalos. Podian elaborar informes y formular reco-
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mendaciones asi como velar por la transparencia y la objetividad en el funcio-
namiento de los concretos sectores econémicos de su competencia.

Estas notas de los Entes reguladores en EEUU son muy importantes y tie-
nen mucho que ver con los principios del Derecho Administrativo Global por-
que son una aplicacion concreta de uno de los principios basicos del Estado de
Derecho como es la separacion de poderes. Politica y Administracién, aunque
estén en la rama del poder ejecutivo y aunque la cabeza de la Administracion
publica sea el poder ejecutivo, no son lo mismo. Cuando se identifican o con-
funden, o, peor, cuando la Administracion esta secuestrada por el Poder ¢jecu-
tivo, entonces por muchas Agencias y Entes reguladores de que se disponga, el
funcionamiento y la ordenacién de la actividad econémica estara controlada,
de una u otra manera, por el poder del partido hegemonico. El caso espafiol,
al menos por ahora, es paradigmatico puesto que el Gobierno de turno con-
trola todos los 6rganos o Entes reguladores sin excepcion, incluso la Comision
de defensa de la competencia. Sin embargo, aunque tenia poder normativo y
de policia, la Comisién de Massachussets no dispuso de potestad sancionado-
ra porque se pens6 que a esta Agencia no correspondia la funciéon de castigar
a los presuntos incumplidores.

Con el Presidente Wilson, tal y como afirma Ballbé, se produce el gran sal-
to al Estado administrativo y regulador y se siembra la semilla de la globaliza-
ciéon juridica y administrativa. Esta globalizacion va a asentarse en la experien-
cia del federalismo norteamericano, por un lado, y, por otro, en la conformacién
de los Entes reguladores, en las Agencias reguladoras, hoy practicamente insta-
ladas en cast todos los paises de cultura juridica occidental. Durante el manda-
to de Wilson, pues, se anuncia el gran objetivo: la regulacion de la actividad so-
cioeconémica a través del Derecho. En la medida en que esas actividades son
de evidente afectacion al interés general, en esa medida se convoca al Derecho
Administrativo a realizar esa gran tarea tan dificil y tan complicada como es la
de mantener el mundo de la Economia y de la Politica, a veces peligrosamente
aliados, en el marco del Derecho. Gomo recuerda Ballbé los grandes proyectos
de Wilson traen causa de la Constitucion. El marco constitucional se erige, por
tanto, en el contexto en el que se plantean los criterios y vectores que han de im-
pulsar los cambios hacia un Estado que sirve objetivamente al interés general.
La propuesta de una Liga de Naciones es una réplica, sefiala Ballbé, de la es-
tructura de las ramas disefiada por la Constitucién norteamericana.

La Clayton Act de 1914 expresa esa idea de la fragmentacién del poder
de tanto interés para aquellos Estados—nacién en los que el Estado de parti-
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dos se ha aduenado, de una u otra manera, de todos los poderes. En 1913
se crea la Reserva Federal con el fin de ordenar la actividad de Wall Street
desde una perspectiva reguladora. La enmienda nimero 16 a la Constitu-
cién trae consigo la potestad tributaria atribuida al Congreso vy, con ella, la
creaciéon del organismo encargado de tal tarea: la Agencia tributaria, que
como dice Ballbé, supuso la columna vertebral del Estado intervencionista
y social moderno.

La segunda gran oleada en la construccion del Estado administrativo nor-
teamericano se produce, como sefiala Ballbé, con la depresion de 1929 y la lle-
gada a la presidencia de Roosevelt y su programa conocido como New Deal.
En este periodo dos profesores de Derecho Administrativo de Harvard, Landis
y Frankfurter fueron importantes asesores del presidente. Hasta tal punto que
disefiaron la legislacion en materia de mercado de valores y el propio Landis
fue nombrado presidente de la Securities Exchange Commission, la todopode-
rosa SEC, en 1934. En este marco, como relata Ballbé, el Derecho Adminis-
trativo adquiere un protagonismo y una relevancia desconocida hasta enton-
ces: se establecid un modelo regulador en el que las empresas debian crear en
su seno un departamento de riesgos financieros, informar sobre sus cuentas, so-
meterse periddicamente a auditorias financieras, contables, asi como a deter-
minadas actuaciones de certificacién y acreditacion. Todo un cambio en rela-
cién con un sistema de mercado en el que se pensaba que éste solucionaria to-
dos los problemas. Hoy, en pleno Derecho Administrativo Global, hemos co-
nocido, también en EEUU algunos escandalos financieros, Enron entre ellos,
que demuestran que es posible falsificar la informacién y mantener una apa-
riencia acerca de la situacién financiera. Por eso, es fundamental en el Dere-
cho Administrativo Global, consecuencia de la existencia de razonables y equi-
libradas funciones de control y regulacién, que se pueda verificar y comprobar
sobre la realidad los datos que suministran las empresas al Ente regulador del
mercado de valores.

Esta nueva regulacion trajo consigo el modelo de autorregulacion regula-
da que se halla, como senala Ballbé, en la base del moderno Derecho Admi-
nistrativo de la sociedad del riesgo y de las técnicas de responsabilidad las em-
presas en otros campos, como puede ser el de la prevision de riesgos laborales,
ambientales, como es la tarea de las auditorias y la evaluacion de la calidad.

La obligacion de las empresas de suministrar determinada informacion
periddicamente a la SEC ayudo sobremanera a la afirmacion de otro de los
principios centrales del Derecho Administrativo Global, hoy sin discusion: la
transparencia y el correlativo derecho de la ciudadania a conocer, al acceso a
la informacién. Las evaluaciones externas vienen a continuacion, logicamente.
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Este modelo de regulacién era la coherente consecuencia de una manera de
concebir el poder: el poder es de los ciudadanos y son éstos quienes deben te-
ner derecho a conocer, a ser informados, a acceder a la informacion. La razén
es obvia aunque no por ello muy practicada en la cotidianeidad: si el poder es
del pueblo y los politicos y funcionarios no son mas, ni menos, que adminis-
tradores provisionales y temporales del poder, deben responder, rendir cuentas
periédicamente ante la ciudadania del ejercicio de las funciones que les fueron
encomendadas en su dia por la ciudadania. He aqui, pues, la esencia del lla-
mado regulador: la regulacién, el Derecho, se convierte en presupuesto de efi-
cacia y eficiencia al servicio objetivo del pueblo.

El modelo SEC se exportd a un sinnimero de paises que se apuntaron al
nuevo modelo de la regulacion. El Derecho Administrativo Global, insisto, tie-
ne mucho que ver con la instauraciéon en EEUU del esquema de las Agencias
independientes y con el sistema de relaciones entre los Estados dentro del fe-
deralismo norteamericano. Otra cosa, sin embargo, es que en la concreta ins-
tauracion del modelo de los Entes reguladores las caracteristicas de la autono-
mia e independencia se hayan perdido por el camino, sirviendo, mas bien, pa-
ra consolidar el perverso sistema de Estado de partidos que hoy domina el es-
pacio publico de no pocos paises de la vieja, y enferma, Europa.

Junto al principio de limitaciéon del poder, en 1946 nos encontramos con
el principio de participacion pluralista en la ley de procedimiento administra-
tivo. Fragmentacion y limitacion del poder junto a la participacion plural son
dos de las principales aportaciones del Derecho Administrativo Norteamerica-
no a la globalizacién del Derecho Administrativo. Mientras que en Europa nos
hemos centrado exclusivamente en el principio de legalidad, en Estados Uni-
dos la centralidad de los ciudadanos en el sistema ha traido consigo una reva-
lorizacion que hoy es fundamental de la limitacion del poder y de la participa-
cién ciudadano en la conformacién y configuracion de la formacion de la vo-
luntad de los 6rganos administrativos.

La ley de procedimiento de 1946, todavia vigente, es el codigo del proce-
dimiento administrativo norteamericano. Se puede decir que esta Ley es la en-
carnacion del principio de participacion en el seno del procedimiento admi-
nistrativo. Para entender el sentido del principio de participaciéon hay que te-
ner en cuenta que tal criterio es contemplado por los norteamericanos como la
proyeccion del sistema constitucional pluralista sobre el Derecho Administrati-
vo. Es, pues, una de las bases constitucionales del Derecho Administrativo Nor-
teamericano. Ademas, hay que encajar el principio de la participacion en el sis-
tema del equilibrio de los poderes, “cheks and balances”, sistema que se arti-
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cula sobre tres pilares tal y como nos recuerda el catedratico de Derecho Ad-
ministrativo de la Universidad Auténoma de Barcelona.

En Estados Unidos la idea de equilibrio de poderes y grupos es connatu-
ral a un sistema politico que esta concebido desde su origen para evitar que se
produzcan supuestos de concentracién del poder. En Europa, sin embargo, por
la centralidad que tuvo desde el inicio la unilateralidad del acto administrativo
y por las dificultades que entraii6, también desde su comienzo, el control judi-
cial del poder ejecutivo, el equilibrio de poderes es mas complejo de conseguir.
Si a ello afadimos que en Europa la tendencia al Estado de partidos ha sido
imparable en muchos de los paises del continente, entonces nos encontramos
con que este esquema de equilibrio debe ser un principio basico del Derecho
Administrativo Global.

Obviamente, la pluralidad en el entendimiento del interés general ha de
brillar con mas intensidad en el Derecho Administrativo Europeo, montado so-
bre el mito del acto administrativo y sobre el concepto de prerrogativa o privi-
legio de que goza la Administracién publica para el cumplimiento de sus co-
metidos de atencion y gestion del interés ptblico. El principio de participacion
es, por mas que esté recogido en las Constituciones de los Estados miembros
de la Unién Europea, una aspiracion que cada vez va teniendo mas peso pero
que todavia estd bastante alejada de los héabitos culturales o politicos de unos
ciudadanos que suelen pensar que la representacion es monopolizada por los
partidos y que han de ser ellos los que canalicen las iniciativas sociales de dis-
tinta naturaleza.

La ley de procedimiento administrativa de 1946, que se inscribe en este
contexto, propicid que, efectivamente, en el marco de la elaboraciéon de las re-
soluciones y las normas administrativas, la presencia de los grupos afectados no
fuese algo decorativo o formal, sino algo real porque la sociedad esta viva y se
plantea, con iniciativas y propuestas, influir en la toma de decisiones. En el fon-
do de esta cuestion late, como ya sehalamos anteriormente, una idea que es
fundamental en la concepcion del sistema democratico. El poder de toma de
decisiones en el espacio global administrativo, que ha des ser juridico, ha de
poder tener en cuenta las diferentes dimensiones y aspectos que estan presen-
tes. Se trata de hacer real la democracia deliberativa y que tengan acceso al es-
pacio publico los diferentes matices y elementos que lo componen.

Como ha senalado acertadamente el profesor Ballbé, se trata de asegurar
un sistema plural de participacién de los diferentes grupos con proyeccién so-
cial en el Derecho Administrativo Estadounidense, no tanto como una repre-
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sentacion mecanica de los intereses en presencia, como de garantizar con esa
participacion una deliberacion publica donde se busque una nueva solucién
fruto de esa deliberacion colectiva. En otras palabras, la aplicacion de los
principios del pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario sobre
la realidad administrativa aconseja introducir técnicas y metodologias que
propicien que los productos del quehacer de las Administraciones publicas,
actos, normas y contratos especialmente, esté imbuido de pluralidad y com-

patibilidad.

La tercera oleada del Derecho Administrativo Norteamericano, segun
Ballbé, se refiere a la regulacion de los riesgos y a la constatacion de la fuerza
en el espacio pablico, de los derechos de algunas minorias —negros y mujeres—
que trajeron consigo nuevas regulaciones y, desde luego, una notable apertura
del interés general mas alla de los grupos tradicionales que representaban los
intereses privilegiados de siempre. Esta regulaciéon social provocd un creci-
miento exponencial del aparato pablico federal para atender estas nuevas rei-
vindicaciones.

Por otra parte, la regulaciéon administrativa iniciada afnos atras registré al-
gunos problemas derivados, por ejemplo, de la captura de los reguladores por
poderosos grupos de interés. Se denunci6 que algunas agencias no seguian ob-
jetivamente el interés general, lo que motivé un conjunto de reformas norma-
tivas orientadas a garantizar la independencia de los reguladores y, sobre todo,
un mayor acceso de la ciudadania a los asuntos publicos. Se promovié una ma-
yor transparencia en términos generales a base de subrayar la relevancia de la
informacion veraz de manera que la captura de los reguladores, en caso de
producirse, dejarian al aire libre los posibles riesgos de orden contaminante o
sanitario que tal comportamiento produce. Esta nueva perspectiva de la regu-
lacion conectada a la prevencion de riesgos provoco, como sefiala Ballbé, que
el complejo Gobierno—Administracién publica reaccionara con prontitud de-
sarrollando técnicas de coste—beneficio para evaluar los riesgos especialmente
para la salud de las personas o para el medio ambiente.

En efecto, la cuestion de los riesgos es un componente basico del Derecho
Administrativo Global. Hasta tal punto que la accién administrativa global tie-
ne en la prevencién de los riesgos una de sus principales notas caracterizado-
ras. Quizas por ello Ballbé ha llamado la atencién sobre otra caracteristica del
Derecho Administrativo Global que surge inevitablemente de la incidencia de
los riesgos en la sociedad global: la evaluacion. Evaluacion que hace del Dere-
cho Administrativo un Derecho llamado a intervenir en la medida en que sea
posible la prevencion del riesgo en presencia, sobre todo en materia de seguri-
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dad y medio ambiente. Consecuencia de este Derecho Evaluativo, como lo de-
nomina el profesor Ballbé, es la re—regulaciéon que esta caracterizando la nue-
va actividad administrativa global. Re-regulacién que no se debe confundir
con ese nuevo intervencionismo de no pocos gobiernos dedicados, en cuerpo y
alma, a la imposicién de un pensamiento Unico, no sélo a través de la regula-
cidn sino también a través de las técnicas de fomento, que se convierten asi en
una eficaz manera de imponer determinadas politicas o modelos culturales,
por ejemplo en educacién, a los que se considera los tnicos dignos de ser fi-
nanciados con fondos puablicos.

En este contexto aparece logicamente la ley de transparencia y acceso a la
informacion. En esta ley se potencia el control judicial de los actos de las Agen-
cias reguladores y se revitaliza la participacion de la sociedad a través de los
grupos interesados en los procedimientos correspondientes. La incidencia de
esta norma, sobre todo en el espacio iberoamericano, es muy grande. A dia de
hoy muchas Republicas centro y sudamericanas ya han aprobado leyes regula-
doras del derecho al acceso a la informacién y de transparencia, o estan a pun-
to de hacerlo.

Ballbé, a quien seguimos en este tema, seflala que en la década de los se-
tenta del siglo pasado culmina esta tercera oleada de la mano de la regula-
cién ambiental: creaciéon de la Agencia reguladora en la materia, leyes del ai-
re limpio y agua limpia, del agua de beber segura, de suelos contaminantes
o la ley nacional de politica ambiental. En esta época se introduce el sistema
del impacto ambiental. La efectividad de los movimientos ecologistas esta
fuera de dudas y hoy el Derecho Ambiental, como senala el profesor Sanz
Larruga, es uno de los exponentes mas obvios de la existencia del Derecho
Administrativo Global. En este campo, con sélo echar una ojeada al panora-
ma internacional se comprende el alcance de la afirmacion precedente. Ade-
mas, se comprueba una vez la fuerza de la participacion en la politica norte-
americana. Estos grupos, a través del movimiento ecoldgico, aportaran una
perspectiva de la seguridad mas integral y una mayor proteccién a los con-
sumidores.

Otro campo de regulacién global que nace en Norteamérica se refiere a
los cédigos de buen comportamiento o codigos éticos, que también en Europa
estan de moda. Se trata de regulaciones, a veces sin fuerza normativa, que in-
cluyen criterios de buen comportamiento para diferentes profesiones. Cuando
se trata de la codificacion de la ética, de la buena conducta en la funcién pu-
blica, entonces parece que el Derecho Administrativo tendria algo que decir
puesto que se trata del “humus”, del substrato sobre el que deben operar los
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funcionarios y los politicos, que con una adecuado sistema de sanciones admi-
nistrativas y normas penales, forma parte de una codificacién que alcanza una
clara dimension global.

Otro principio del Derecho Administrativo Global que surge de la practi-
ca norteamericana del federalismo, de las relaciones entre el Estado federal y
los Estados federales es el del reconocimiento de legislaciones. Principio que es-
ta en la base del modelo de cooperaciéon y competicion del sistema constitu-
cional yanqui. En efecto, las normas de mayor calidad son reconocidas en el
resto de los Estados federales. El caso que relata el profesor Ballbé en este pun-
to es paradigmatico y ofrece interesantes consecuencias para otros modelos de
Estados compuestos, entre los que se encuentra ciertamente el espafiol. Resul-
ta que el 50 % de las empresas mas importantes de los EEUU se registran en
Delaware por la sencilla razéon de que alli la legislacién es mas dinamica y
cuentan con unos Tribunales mercantiles especializados famosos por su agili-
dad en resolver y por su prestigio y solvencia juridica. En virtud de este princi-
pio, las empresas actiian en todo el pais bajo el Derecho del Estado de origen
en ejercicio del sistema federal de reconocimiento de legislaciones.

En el Derecho Gomunitario Europeo este sistema se esta implantando, pe-
ro en paises como Espana, que es federal en sus principios, puede haber dieci-
siete legislaciones distintas, a veces con diferencias sustanciales por la sencilla
raz6n de que el cabildeo politico impide que se recurra al Tribunal Constitu-
cional tal diversidad en aspectos esenciales o que el propio maxime intérprete
de la Coonstitucion resuelva los conflictos en lugar de con criterios juridicos, con
argumentos politicos, con argumentos de poder.

También existe otro principio extraido del federalismo norteamericano
que empieza ya a conformar el orden principal del Derecho Administrativo
Global y que podria ser pensado para resolver algunos problemas que plantea
el modelo autonémico espanol. Me refiero a los principio de legislaciéon fede-
ral inspirado en las mejores regulaciones estatales y al principio de legislacion
federal en defecto de legislacion estatal. Ante la ausencia de legislacion de los
Estados, el Estado federal puede regular fundandose en las mejores legislacio-
nes existentes en los estados miembros de la federacion. La doctrina de la so-
berania dual reconocida por el propio Tribunal Supremo permitié que, en
efecto, el Estado central legisle ante la inactividad de los Estados miembros,
muchas veces sobre la base de regulaciones exitosas de los Estados federales.
Es, desde luego, una forma de garantizar que la sociedad no se quede huérfa-
na de regulaciones si es que los politicos deciden mantenerse en la inactividad
o en la omision de sus obligaciones legislativas.
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Otro principio basico del federalismo norteamericano es el de coopera-
ci6n. Principio fundamental en el Derecho Administrativo Global. Los Estados
federales mantienen encuentros al maximo nivel politico y administrativo. To-
dos aprenden de todos y lo que funciona se introduce sin problema, indepen-
dientemente del color politico de la Administracion estatal de que se trate. Jun-
to a la cooperacién y a la sana competicion, el principio de reconocimiento de
legislaciones ha dado mucho juego en el Derecho Pablico Norteamericano y
en el Derecho Administrativo Global.

Un principio que también puede extraerse del Derecho Administrativo
Norteamericano es el relativo al compromiso de las Administraciones ptblicas
con el cambio climatico. Tema propio del Derecho Ambiental pero que estd al-
terando las reglas juridicas tradicionales del entendimiento del moderno Dere-
cho Administrativo. El llamado “efecto California” ha sido el detonante de es-
ta nueva manera de entender el Derecho Administrativo en forma mas global.
En sintesis, se puede decir que la obligacién de la Administraciéon de reducir
las emisiones de los coches llevo a que el Estado de California regulara la ma-
teria estableciendo unos limites mas estrictos que los de la legislacion federal,
hasta el punto de que los constructores de automoviles se vieron obligados a di-
sefiar dos modelos: el general y el “California”. El tema se llevo a la justicia fe-
deral, que no tuvo ningn problema en subrayar, como es logico, que la obli-
gacion que pesa sobre las Administraciones publicas de reducir las emisiones
que provoca el calentamiento global ampara a los Estados miembros de la fe-
deracién de dictar normas que puedan conseguir este resultado de la mejor
forma posible. Es decir, los patrones o canones generales de restriccion de que
dispone el Estado central como competencia propia pueden ser mejorados por
las regulaciones estatales. Es ldgico, puesto que si se trata de reducir los efectos
del calentamiento global, quien mejor pueda y sepa hacerlo, que lo haga. Im-
pedir que se puedan adoptar politicas que mejoren las condiciones de vida de
los ciudadanos es, sencillamente, incongruente con un sistema politico demo-
cratico. Facilitar que los Estados puedan dictar regulaciones que mejoren las
condiciones de vida de los ciudadanos es una de las tareas que el Derecho Ad-
ministrativo debe posibilitar.

Otra realidad institucional que nace bajo el manto del Derecho Adminis-
trativo Global y que poco a poco ha ido evolucionando hasta constituir un vi-
vo ejemplo de Administraciéon global es la OMC. La Organizacion Mundial
del Comercio, en efecto, ha conseguido sustituir el rigido esquema del veto im-
perante en el GATT por el Derecho. Todos los paises que forman parte de la
OMC han admitido, de una u otra forma, el principio de legalidad en forma
de sometimiento al Derecho de las cuestiones comerciales asi como el princi-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
36 ISSN: 0034-7639, nam. 76, Sevilla, enero-abril (2010), pags. 15-68



ESTUDIOS El Derecho Administrativo global: un derecho principial

pio del equilibrio en la versién anglosajona de “cheks and balances™ del siste-
ma federal de los Estados Unidos de América. Este pais ha aceptado las reglas
del juego y se somete también al Tribunal que dirime los conflictos, el Apella-
te Body, generandose asi, como sefiala el profesor Ballbé, un repertorio de ju-
risprudencia que se puede enmarcar dentro de un Derecho Comuan que no es
otra cosa que, por razén de la materia, Derecho Administrativo Global. Es tal
la fuerza de la participaciéon y de la necesidad de interconectar el comercio con
otras realidades sociales que el Tribunal ha empezado a abrir la mano en lo
que a la legitimacion se refiere, escuchando en audiencias a personas juridicas
distintas de los Estados como las ONGs y planteandose cuestiones relativas a
los derechos humanos, al Derecho Laboral, o, por ejemplo al Derecho Sanita-
rio. Obviamente, también se ha asumido el principio del reconocimiento de le-
gislaciones.

Finalmente, Ballbé plantea el espinoso tema del control judicial de la Ad-
ministracion del orden puablico. A pesar del intento de la Administraciéon Bush
de eludir los controles judiciales en lo referente al uso de la fuerza militar en la
lucha antiterrorista, el Tribunal Supremo de los EEUU ha sentenciado que en
todo caso tales decisiones politicas o administrativas deben estar sometidas al
control judicial en el seno del territorio de los Estados Unidos. Es decir, hoy por
hoy el Tribunal Supremo de los EEUU permite a que se eluda el control del
Tribunal Penal Internacional, pero no el control de los Tribunales Norteame-
ricanos. La sentencia Humdi—Rumsfield constata, por otra parte, que los pre-
sos de los Estados Unidos tienen derecho a un juicio justo y gozan de todas las
garantias de cualquier ciudadano que se enfrente a un juicio de los Estados

Unidos.

A modo de resumen de lo expuesto en este epigrafe se puede afirmar que
la evolucion del Estado en los Estados Unidos ha posibilitado, de la mano de
una regulacion fundada sobre el pluralismo, el equilibrio de los poderes, las re-
laciones juridicas entre ordenamientos multinivel, las Agencias como modelos
de garantia de los derechos y la centralidad del ser humano, un Derecho Ad-
ministrativo que ha trascendido las propias fronteras influyendo decisivamente
en el Derecho Administrativo Global.

La experiencia norteamericana confirma, desde mi punto de vista, que la
tarea que tiene entre manos el Derecho Administrativo Global, siguiendo la
tradicién de los origenes de esta disciplina en el siglo XVIII, se encuentra, co-
mo diria Garcia de Enterria, en seguir luchando contra las inmunidades del
poder, sea éste politico o econémico. Frente a esta orientaciéon, encontramos,
por otra parte, intentos de convertir al Derecho Administrativo Global en la
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“longa manus” de la tecnoestructura global que intenta a toda costa imponer
determinados criterios y consignas de orden social, econémico, y sobre todo
ideoldgico, con el fin de garantizarse el dominio y control de las sociedades.
Frente a esta nueva dictadura global, a veces sutil e imperceptible por mo-
mentos, se esta librando una nueva batalla por el Derecho que ha de convocar
al jurista del Derecho Administrativo Global a defender con ahinco y fortale-
za los principios del Estado de Derecho, unos principios que en el marco del
espacio juridico global permite integrar lo mejor de la tradicion juridica conti-
nental con lo mejor de la tradicion juridica anglosajona.

III. EL. ESPACIO jURiDICO EUROPEO Y LOS PRINCIPIOS
DEL ESTADO DE DERECHO

El Derecho Administrativo de corte continental, el que nace segin algu-
nos tras la revoluciéon francesa, tiene unos contornos y un ambiente cierta-
mente autoritario que trae su causa precisamente de la explicaciéon histérica
en cuya virtud la burguesia accede y se encarama al poder. En este contexto,
el acto administrativo es el gran mito que justifica esta versiéon unilateral del
poder y el sentido que desde el principio se confi6 a los conceptos de privile-
gio y prerrogativa. No podemos olvidar que, efectivamente, la elusion del con-
trol judicial por parte de la Administracién publica es uno de los principios
sobre los que se mont6 en Francia este ordenamiento que permitié la organi-
zacion del Estado, tantas veces construido al margen y de espaldas, a pesar de
las solemnes declaraciones programaticas de las més “progresistas” Constitu-
ciones. En Europa, la tradicion del Derecho Administrativo ha preterido en
sus inicios la centralidad de la condiciéon humana para lanzarse a la construc-
cién y disefio de un modelo de Estado al que se reclamaba que solucionara to-
dos los problemas sociales. El esquema del esquema de bienestar en el que hoy
vivimos no es mas que una fiel representaciéon de esa gran construccion auto-
ritaria que pide a los ciudadanos que no se preocupen de los asuntos comu-
nes, colectivos, porque para ello ya esta el Estado, las estructuras administra-
tivas y los funcionarios.

Es verdad que los principios configuradores del Estado de Derecho: lega-
lidad, separacion de los poderes y reconocimiento de los derechos individuales
tienen, de alguna manera, matriz europea. Pero también es verdad que en su
desarrollo y evolucién han ido quedando un tanto desdibujados ante la omni-
presencia y omnipotencia de un Estado del que los ciudadanos debian espe-
rarlo todo, practicamente todo. Esto explica la escasa virtualidad operativa de
la participacién real en Europa y la fuerza que poco a poco ha ido asumiendo
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el llamado Estado de partidos como dueiio y sefior de la realidad politica, y
tantas veces economica, en el solar del viejo continente. La separaciéon de po-
deres se ha ido tornando una quimera ante la posiciéon hegemonica de los par-
tidos. El reconocimiento de los derechos humanos se entiende en clave positi-
vista, como st la dignidad del ser humano viniera de la ley. La arbitrariedad,
como ausencia de racionalidad y, por ello, el dominio de los fuertes sobre los
débiles esta dirigiendo los destinos de un continente en degradaciéon perma-
nente precisamente por haber renunciado a su raices culturales y al sentido ori-
ginario del principio de legalidad, de la separaciéon de poderes y de la centrali-
dad de los derechos fundamentales de la persona.

En este contexto, la interaccion de los Ordenamientos, la emergencia del
Derecho Administrativo Global y la proyeccion de los principios del nuevo De-
recho Comunitario de rostro humano, estan permitiendo que, en efecto, el vie-
jo continente salga del marasmo y de la atonia cultural en que se encuentra,
para tomar el relevo que histéricamente le corresponde. En este sentido, una
tarea pendiente que tiene el Derecho Administrativo Europeo es, precisamen-
te, revitalizar la dimision juridica del espacio administrativo continental para
evitar que la captura de lo econémico sobre lo institucional no contintie per-
virtiendo el sentido de un Ordenamiento nacido para que la justicia brille con
luz propia en el viejo continente y no para ponerse al servicio del poder, sea és-
te de naturaleza politica o econémica.

La europeizacion del Derecho Administrativo es hoy una realidad. Una
realidad que, sin embargo, no esta del todo asumida al interior de los Estados
miembros ni interiorizada por numerosos operadores juridicos de los Estados
de la Unién Europeo. Una de las razones de tal situacién se encuentra, efecti-
vamente, en la resistencias mostrencas a la comparticion de espacios de sobe-
rania a la Unién por parte de los Estados y por un emergente nacionalismo que
impide que el espacio juridico global sea la realidad que debiera tras tantos
anos de andadura comunitaria. En cualquier caso, se trata de un proceso juri-
dico imparable que, con luces y sombras, poco a poco va calando en la con-
ciencia juridica europea. La europeizacion del Derecho Administrativo es un
proceso que se va produciendo a golpe de reglamento, a golpe de directiva vy,
en la medida en que ambas fuentes del Derecho son de aplicaciéon obligatoria
en los Estados miembros de la Unién, en esa medida el Derecho Administrati-
vo Comunitario va siendo mas conocido y también mas utilizado por los Tri-
bunales de justicia de los paises miembros. Estas normas juridicas han venido
disciplinando la accion sectorial de la Administracion, esfera de actuacion de
la Administracion europea que contiene las principales politicas publicas de la
Unién: agricultura, pesca, seguridad, politica social, entre otras.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 76, Sevilla, enero-abril (2010), pags. 15-68 39



Jaime Rodriguez Arana ESTUDIOY

Schmidt—Assmann ha llamado la atencién sobre la posicion juridica del
ciudadano en el Derecho Administrativo Comunitario, que aunque ocupa
un lugar relevante, no ofrece el mismo plano de centralidad que tiene en el
Derecho Aleman porque esa posiciéon del ciudadano parece confundirse con
con la defensa de la legalidad objetiva, con la intencién de asegurar la efec-
tividad del Derecho. Esto, segiin este autor alemén, se pone de relieve en dos
puntos.

Primero, los ciudadanos pueden recurrir la transposicion de las directivas
aunque la dimensién del interés general afectado sigue siendo un problema por
su abstraccion y su generalidad. Y, segundo, en materia de medio ambiente se
intenta sensibilizar al ciudadano para que pueda participar en la elaboracion
y configuracion de estas politicas ptblicas comunitarias de tanta trascendencia.
Como sefiala Schmidt—Assmann, con ello se pretende no descargar la respon-
sabilidad solo en el aparato ejecutivo del Estado, sino movilizar a los propios
ciudadanos como administradores del medio ambiente.

Ciertamente, en materia de medio ambiente, este proceso de europeiza-
ci6n ha saltado las fronteras del viejo continente y se ha instalado nada menos
que en los Estados Unidos de América. En efecto, en virtud del principio de
sustitucion, la legislacion comunitaria europea, para proteger a las personas y
al medio ambiente, debia ser capaz de promover soluciones innovadoras que
llevaran a la eliminaciéon progresiva de las sustancias quimicas mas peligrosas,
sustituyéndolas por mejores alternativas.

En cualquier caso, como senala Schmidt—-Assmann, la clave conceptual
del Estado de Derecho sigue siendo la libertad individual. Asi, el Estado de
Derecho, sigue diciendo este profesor, se nos muestra como la forma de Es-
tado capaz de dejar espacio al individuo, de garantizar su autonomia indivi-
dual. Sin embargo, la apariciéon del modelo del Estado social de Derecho in-
corpora una forma solidaria de ejercicio de las libertades porque el ciuda-
dano ciertamente no esta solo en el mundo, sino que esta en relaciéon conti-
nua y permanente con otras personas y con instituciones sociales y de natu-
raleza publica. Concebir la clausula del Estado de Derecho como una céap-
sula para el aislamiento del individuo me parece poco acorde con los postu-
lados de la justicia y de la racionalidad. Mas bien, esa dimension de la clau-
sula del Estado social de Derecho va a hacer posible que el Estado deje de
ser un espectador pasivo para convertirse en un decisivo actor que, a través
de la regulacion, crea condiciones, genera contextos y marcos en los que, en
efecto, el ejercicio de las libertad, en todas sus manifestaciones, sea mas real
y efectiva.
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Como es sabido, en el preambulo del Tratado sobre la Unién Europea se
refiere al Estado de Derecho y a la democracia como intereses compartidos por
los Estados miembros, intereses que tras el Tratado de Amsterdam son ya prin-
cipios generales de la Unién Europea. Como senala Schmidt—Assmann, tanto
el Estado de Derecho como la democracia son, pues, la base comun del Dere-
cho Administrativo Europeo, actualmente en fase de construccion. En el Esta-
do de Derecho, como recuerda este profesor a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, es el Derecho el que da for-
ma y medida al Estado, a su eficacia y a la vida colectiva que se desarrolla en
su seno. El Derecho ha de presidir el espacio administrativo europeo y el fun-
cionamiento de las Administraciones ptblicas europeas. En el Estado de Dere-
cho las personas han de disfrutar de sus derechos fundamentales y han de po-
der ser garantizados en casos de conflicto o controversia con arreglo a para-
metros de justicia articulando procedimientos administrativos, dice Sch-
midt—Assmann que conduzcan a la racionalidad. Justicia y racionalidad, por
tanto, son dos principios basicos del espacio juridico europeo que ya son patri-
monio también del Derecho Administrativo Global.

La clausula del Estado de Derecho ayuda a entender el sentido que tiene
el Derecho Administrativo Global también como Derecho del poder puablico
global para el ejercicio solidario de las libertades por parte de los ciudadanos
del espacio juridico administrativo global. Europa es un espacio juridico com-
prometido con la libertad y con la efectividad de los derechos fundamentales
de la persona.

El papel que juegan los derechos fundamentales en el Estado social de De-
recho debe completarse, forzosamente, con una referencia a la necesidad de
una adecuada participacion de los ciudadanos en el control inmediato del fun-
cionamiento del sistema politico al servicio objetivo del interés general. Asi, so-
lo a través de esa participacion social en la responsabilidad y en la tomas de de-
cisiones, el hombre puede llegar a realizarse como personalidad propia y —es-
to es decisivo— esa realizacion personal le permite desempefiar mejor su papel
en la sociedad. Esta idea de los derechos fundamentales de la persona en el Es-
tado social ha sido, poco a poco, desnaturalizada por un deficiente entendi-
miento de la intervencién publica.

En efecto, la Ley Fundamental de Bonn afirma la vinculacién “alaley y al
Derecho del poder ejecutivo y judicial”. También la Constitucion espanola dis-
pone, en su articulo 103, que “La Administracién Pablica sirve con objetividad
los intereses generales y actda (...) con sometimiento a la Ley y al Derecho” y el
articulo 10.1, dispone que “la dignidad de la persona, los derechos inviolables
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que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad el respeto alaley y a
los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social”.

Las formulas “Ley y Derecho”, “dignidad de la persona” o “derechos in-
violables que le son inherentes”, parecen sugerir la idea de un derecho Admi-
nistrativo en el que junto a normas y regulaciones coexisten principios, princi-
pios que son los que dotan de sentido y congruencia la construcciéon de un Es-
tado de Derecho que en muchos Estados de la Uniéon Europea se reduce a un
rancio positivismo que solo admite la existencia de principios en cuanto coro-
larios inmanentes de las normas juridicas en sentido formal.

Paralelamente a la afirmacion y el desarrollo juridico de estos derechos y
libertades, se ha llevado a cabo la construcciéon de unas instituciones comunes
que han tenido, durante largo tiempo, la mision primordial de garantizarlos.
Posteriormente, la madurez de estas instituciones permitié que asumieran un
papel de direccion de determinadas politicas comunes, de representaciéon de
los intereses, también comunes, de los ciudadanos y, en definitiva, de ejercicio
del poder que corresponde a una comunidad organizada politicamente para
servir al bien comun.

En este punto, podriamos preguntarnos cuales son las causas de que la
construccion europea en marcha se continde hoy percibiendo como una reali-
dad, economicista y ajena a la vida de los ciudadanos, cuando no burocratica-
mente opresora. Probablemente, la respuesta a esta gran cuestiéon nos ayude a
comprender la importancia del Derecho Administrativo Global como Derecho
comprometido con los valores del Estado social de Derecho y con los princi-
plos generales que permiten que las regulaciones tengan sentido, tengan con-
gruencia y, fundamentalmente, trasluzcan la lucha por la justicia en un mundo
en el que con frecuencia encontramos tecnoestructuras que pretenden someter
al Derecho a una férmula mas de “racionalidad” econémica.

En este punto es menester caer en la cuenta del diferente entendimiento
que de la libertad se ha realizado a ambas orillas del océano Atlantico. Se tra-
ta de poner de relieve las profundas diferencias que en orden al concepto de la
libertad encontramos en el sistema juridico continental y en el sistema juridico
anglosajon. Ambas tradiciones, como ya he sefialado en mas de una ocasion,
mas que confrontarse deben ser articuladas a través de los postulados del pen-
samiento abierto, plural, dinamico y complementario que esta en la base del
Derecho Administrativo Global. Es decir, es fundamental conciliar adecuada-
mente las tradiciones constitucionales anglosajona y continental. Obtener lo
mejor de ambos sistemas juridicos, desde esquemas de complementariedad,
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ayuda a comprender el sentido que tiene este Derecho Administrativo Global
que hoy emerge con gran vitalidad.

El sistema anglosajon opera sobre la idea de la “liberty” liberal y tiende a
concebir los derechos y las libertades politicas como limites a la actuaciéon de
los poderes publicos. Frente a ella, la tradicion romano—germanica que impe-
ra en el continente nos muestra a estos derechos como inseparablemente uni-
dos a ciertas obligaciones positivas que los poderes publicos han de adoptar en
relaciéon con los ciudadanos.

Estas construcciones juridicas, que encierran dos maneras distintas de en-
tender la persona, deberan confluir en la medida en que la tension entre el in-
dividuo y la sociedad, entre la persona y el poder, debe resolverse en clave de
interdependencia, sin por eso vaciarse el valor intrinseco de la persona. He
aqui, pues, uno de los apasionantes desafios que Derecho Administrativo Glo-
bal tiene por delante y que habra de resolver desde el didlogo entre las dife-
rentes tradiciones y sistemas juridicos—publicos al servicio de la centralidad del
ser humano y de su innegociable dignidad.

Como es sabido, los Tratados Fundacionales y el resto del Derecho Origi-
nario de las Comunidades Europeas no establecieron una carta de Derechos
Fundamentales hasta el afio 2000. Ello fue consecuencia, segin parece, del en-
foque funcionalista que asumi6 la Comunidad en su nacimiento, consistente en
aproximar realidades econémicas y favorecer libertades comerciales como pa-
so previo, en teoria, a la integracion politica. No es este el momento ni el lugar
para analizar si el camino elegido ha sido el correcto, pero quiza sea util re-
cordar lo que uno de los fundadores de la Comunidad Econémica Europea, Je-
ann Monnet afirmaba, al final de su vida: “si hubiera de comenzar de nuevo
el proceso de unificacion europea, lo haria por la educacion y por la cultura,
no por la economia”.

El contenido preferencialmente econémico de las Comunidades Europe-
as posibilitaron que los Tratados Constitutivos solo establecieran medios para
la proteccion de los derechos a la no discriminacion por razéon de nacionalidad
y sexo, a la propiedad (en su forma industrial y comercial), a la libre circula-
cién de personas, mercancias y capitales, el libre establecimiento empresarial,
el secreto profesional y la garantia de no discriminacioén en el ¢jercicio de los
derechos laborales y sindicales. Sin embargo, la idea de competencia, omni-
presente en los Tratados y en buena parte del Derecho derivado ha provocado
un auténtico terremoto en las formas tradicionales de entender la intervencion
de los poderes ptblicos en la economia, hasta el punto de desmantelar, de al-
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guna forma, conceptos e instituciones que por largo tiempo presidieron el De-
recho Administrativo en los paises de tradicion continental.

Tampoco el decurso histérico de la unién Europea ha supuesto un gran
avance en materia de regulacion de derechos fundamentales de la persona. Las
distintas normas que se han ido incorporando tanto a las bases constituciona-
les como al Derecho derivado, apenas han alterado el status quo. Todas ellas,
desde el Acta tnica hasta el propio Tratado de Maastricht, han venido siendo
consideradas por quienes abogan por la constitucionalizacion plena de los de-
rechos fundamentales en una Constitucion europea de Europa, oportunidades
perdidas. Todo lo mas, como sefiala el profesor Diez Picazo, han conseguido
incorporar al acervo comunitario europeo, por remision, el contenido del Con-
venio Europeo de Protecciéon de los Derechos Humanos, firmado en Roma en
1950, cuyo mecanismo de garantia, el Tribunal de Estrasburgo, no es una ins-
tituci6on comunitaria, aunque si del Consejo de Europa, con los problemas que
ello conlleva.

En todo caso, el Convenio Europeo de Derechos Humanos es Derecho in-
terno de los Estados miembros. Los Estados han de cumplirlo, asumen la obli-
gacion de su cumplimiento. Ademas, como senala el profesor Cassese, el Con-
venio tiene una influencia indirecta en los Estados pues tal y como dispone el
articulo 6 del Tratado de la Union “la Unién respetara los derechos funda-
mentales tal y como se garantizan en el convenio europeo de derechos huma-
nos”. Asi las cosas, nos hallamos ante una protecciéon multiple de los derechos
fundamentales de la persona: por las Constituciones nacionales, por el Conve-
nio y por el Tratado de la Comunidad Europea, en este tltimo caso también
como principios establecidos por el Convenio (Cassese).

Un punto interesante del alcance de la proteccion de los derechos funda-
mentales en el solar europeo se refiere a que mientras el Convenio afirma ex-
presamente que el derecho fundamental se garantiza frente a un juez, el Tri-
bunal de Estrasburgo ha ido mas alla y, superando la distincién entre actividad
administrativa y judicial, ha establecido, como sefala el profesor Cassese, que
el derecho fundamental se tutela también en procedimientos administrativos
semicontenciosos. Asi, de esta manera, el Tribunal ha llevado normas, confi-
guradas por el Convenio para procesos ante jueces, a procedimientos que se re-
alizan ante autoridades administrativas de naturaleza contenciosa o semicon-
tenciosas. En este contexto, aparecen principios, que en el campo del orden
sancionador y en las actividades de ordenacién, son ya propios del Derecho
Administrativo Global, como pueden ser el principio de independencia e im-
parcialidad del 6rgano resolutor, el principio de contradiccién, el principio de
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proporcionalidad, el principio de racionalidad, el principio de publicidad, o el
derecho a un defensor. Evidentemente, como advierte Cassese, esta interpreta-
ci6n del Tribunal de Estrasburgo se refiere a procedimientos administrativos en
los que existe una funcién materialmente jurisdiccional, como puede ser el
ejercicio de la potestad sancionadora por parte de la Administraciéon publica.

En realidad, st el Tribunal de Estrasburgo entiende, en el caso de una de-
manda individual, que ha habido una lesiéon del Convenio y que el Derecho in-
terno s6lo de manera indirecta permite reparar tal violaciéon, entonces conce-
dera a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa. Ademas,
el articulo 46 del Convenio dispone que los Estados contratantes se compro-
meten a acatar las sentencias definitivas en los litigios de que sean partes, sobre
cuya ejecucion el Comité de Ministros tiene funciones de vigilancia. Sin em-
bargo, el contenido de las indemnizaciones en ocasiones es bastante despro-
porcionado y con frecuencia la ejecucion de las sentencias condenatorias al Es-
tado deja mucho que desear. Ciertamente, la indemnizacioén que lleva apare-
jada la lesion del Convenio ha sido criticada por la doctrina al entender que lo
razonable seria que el propio Tribunal pudiera anulara actos y normas. Si em-
bargo, todavia algunos piensan que la soberania reside inicamente en el am-
bito estatal, que es donde se pueden anular actos y normas. Esta es, desde lue-
go, una limitacion derivada del deficiente entendimiento de la dimension glo-
bal o de la coherencia de un sistema juridico que bascula sobre un espacio ju-
ridico supranacional como es el europeo.

El caso del Tribunal de Estrasburgo y del propio Consejo de Europa
plantean la necesidad de simplificar esta dualidad de autoridades sobre el so-
lar europeo, de manera que la Administracién supranacional europea sea
mas sencilla y mas adecuada a la realidad del tiempo en que vivimos. Es ver-
dad que hoy en dia la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo ha estable-
cido un conjunto de principios de Derecho Administrativo sustantivo o ma-
terial que deben ser respetados por las Administraciones publicas nacionales
en cuanto que realicen procedimientos de naturaleza contenciosa. Pero, a pe-
sar de ello, el espacio juridico europeo precisa de una Gonstituciéon, un Poder
ejecutivo, un Poder judicial y un Poder legislativo que permitan el recto ejer-
cicio de los postulados del Estado de Derecho para todos los paises de la
Unién Europea.

Otra via de creacion del Derecho Comunitario Europeo, la jurispruden-
cial, procedente del Tribunal de Luxemburgo, ha sido mas relevante. Los me-
canismos puestos en marcha para garantizar el ejercicio efectivo de los dere-
chos y libertades netamente comunitarios, especialmente los recursos ante el
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Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de Luxemburgo, se encon-
traron muy pronto con problemas derivados de la necesidad de resolver litigios
en los que, ademas de las libertades consagradas en los Tratados, la propia ac-
ci6n de la Comunidad o de los Estados miembros ponia en cuestion el ejerci-
cio de otros derechos fundamentales no expresamente reconocidos en los Tra-
tados. El Tribunal de Luxemburgo ha pretendido resolver esta cuestion justifi-
cando sus incursiones en el ambito de los derechos fundamentales de la perso-
na a partir de considerarlos como “principios generales del Derecho Comuni-
tario” derivados de la tradicién juridica comin de los Estados Miembros”. Lo
cual es muy cierto v, a falta de su reconocimiento en la futura Constitucién eu-
ropea, muestra has que punto en el Derecho Administrativo Europeo la inci-
dencia de los derechos fundamentales ha sido y es sobresaliente.

En este sentido, no se puede olvidar que la proyeccioén, por ejemplo, del
principio de tutela judicial efectiva, en lo que se refiere a la justicia ahora lla-
mada cautelar, ha tenido un gran avance precisamente en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de dénde ha saltado a la ju-
risprudencia de los Estados miembros. El caso “factortame”, recogido por ejem-
plo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiiol en una resolucién del
ano 1990 pone de manifiesto hasta que punto el Derecho Procesal Administra-
tivo Europeo ha desembocado en el establecimiento de principios de Derecho
Administrativo Supranacional como el que reza asi: el proceso para el que tie-
ne la razén no puede ser un obstaculo que le quite precisamente la razén.

Asi, poco a poco, se ha ido perfilando una construccion ciertamente “pro-
cesal” de derechos como el de audiencia al ciudadano, o garantias como la
irretroactividad de las disposiciones limitadoras de derechos, la proporcionali-
dad de las sanciones o la obligacién de resarcir los danos ocasionados por los
incumplimientos de las normas comunitarias. Piénsese, en este punto, la sen-
tencia que obligd a al Reino Unido a indemnizar a los pescadores espafoles
que habian sido privados ilegitimamente de su derecho a faenar en aguas in-
glesas con sus buques de bandera britanica.

También la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas de Luxemburgo, de 5 de octubre de 1994, incorpora al ambito de los de-
rechos fundamentales comunitarios, el “respeto a la vida privada”, tras exami-
nar la licitud de unas pruebas médicas como requisito de acceso a un empleo
al servicio de las instituciones comunitarias. En cualquier caso, esta construc-
ci6n jurisprudencial no satisface a la doctrina mayoritaria, que la considera
plagada de incertidumbres, cuando no de cierta discrecionalidad. Sin embar-
go, a pesar de los pesares, esta jurisprudencia muestra hasta que punto en el
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ambito del Derecho Administrativo Europeo los derechos fundamentales de la
persona son uno de sus principales pilares.

Las autoridades judiciales, en especial los Tribunales Constitucionales
de los Estados miembros de la Unién Europea han criticado este procedi-
miento de creacion jurisprudencial del Tribunal de Luxemburgo, mante-
niéndose hoy un cierto status quo de equilibrio entre la primacia del Derecho
Comunitario Europeo frente a las normas nacionales incluso de rango cons-
titucional.

Para lograr sus fines propios, la Europa unida debe asumir el reto de lle-
var lo mas lejos que sea posible la proteccion efectiva y la promocion de los de-
rechos fundamentales de sus ciudadanos. Por ello, la sintesis de las actuales re-
gulaciones de los derechos fundamentales de cada Estado miembro debe aspi-
rar a ser un repertorio de maximos, no de minimos. Debe aspirar, por tanto, a
incorporar al acervo juridico comunitario las regulaciones mas perfectas y mas
acordes al sentido de la dignidad del ser humano. Asi, de esta manera, hacien-
do un estudio analitico de los derechos fundamentales de la persona en todas
las Constituciones de los Estados miembros de la Unién Europea se podria lle-
gar a un catalogo comunmente aceptado por todos los paises en los que en
efecto brille con luz propia la dignidad del ser humano, fundamento del Esta-
do de Derecho.

Schmidt-Assmann ha llamado la atencion sobre la constataciéon de la
construccion sistémica del Derecho Administrativo a partir de los derechos
fundamentales, tendencia que se aprecia en los nuevos tiempos. Sin embar-
go, para el profesor aleman, esta linea de trabajo presenta algunos riesgos co-
mo el de dar una relevancia exacerbada a la equidad como justicia del caso
concreto o construir una dogmatica administrativa excesivamente especiali-
zada en torno a algunos concretos derechos fundamentales de la persona. Tal
peligro se produce, obviamente, si se mantiene una posiciéon de la relevancia
de los derechos fundamentales sin tener presente el concepto de libertad so-
lidaria, o, si se quiere, olvidando la dimension social que ahora acomparia a
la clausula del Estado de Derecho. Los derechos fundamentales de la perso-
na no atienden, solo y exclusivamente, a los intereses individuales, al igual
que el interés general no es, no puede ser, el interés de los poderes pablicos.
Hoy el contenido de los derechos fundamentales, porque parten de la cen-
tralidad de la dignidad del ser humano, reclaman que el Estado propicie es-
pacios para el ejercicio de la libertad solidaria por todos los ciudadanos, es-
pecialmente los mas débiles. Hoy, la definicion de los intereses generales ya
no se realiza unilateralmente por la Administraciéon publica, sino que ésta de-
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be abrirse a la realidad social y dialogar con las instituciones y grupos que
trabajen en ese concreto sector sobre el que adoptar algunas decisiones de
politica publica.

Del mismo modo, la idea de que la proteccién de los derechos fundamen-
tales supone tutelar especialmente los intereses individuales es una idea que ol-
vida que la proteccion de los derechos del hombre, en la medida en que son
derechos que el Estado reconoce porque son innatos a la condicion humana y
con el hombre vienen y con el hombre se van, tiene una evidente dimension
publica que al Ordenamiento juridico toca tutelar. Reducir los derechos fun-
damentales a intereses individuales se antoja una posicién individualista que
puede pasar por alto otros derechos fundamentales tanto o mas importante que
la libertad y la propiedad como el derecho a la vida, primero y principal de los
derechos fundamentales de la persona.

En alguna medida, esta dimensién individual del Derecho Administrati-
vo de la que habla Schimdt—Assmann parece haber justificado, segin su cri-
terio, una serie de principios como el de interdiccion de la arbitrariedad,
prohibicién de exceso, proporcionalidad, adecuacion, exigibilidad, igualdad o
confianza legitima. El profesor Schimdt—Assmann sefiala, en este sentido, que
estos principios han sido subsumidos en una suerte de metaprincipio general
o potestad general de la Administracién de actuar conforme a equidad, o de
acuerdo a la justicia del caso concreto. Concebir este meta—principio en cri-
terio o guia Unica para la actuacién administrativa implica, segin Sch-
midt—Assmann, colocar la realidad, las circunstancias de cada caso en el pri-
mer plano de la practica administrativa superando toda tendencia a automa-
tizar la aplicacion del Derecho y a tipificar la actuaciéon de la Administracion
publica. En opinién de este autor, aplicar tal criterio supone, ademas, que la
Administracion esta en condiciones de conocer individualizadamente las cir-
cunstancias de todos los ciudadanos, lo que, desde su punto de vista, trae con-
sigo que la Administracién ha de atender los intereses individuales de los ad-
ministrados.

Este planteamiento me parece que no tiene en consideraciéon que si la Ad-
ministracion esta sometida a la Ley y al Derecho es porque ambos conceptos,
que ordinariamente tienden a identificarse, no siempre se expresan a través de
los mismos instrumentos juridicos. Y, ademds, en ocasiones, hasta es posible
que se puedan encontrar leyes que no son juridicas: la historia nos ensefia, co-
mo sabemos, multitud de casos. El sometimiento del poder al Derecho, que
como hemos sefialado ya es una de las principales tareas del Derecho Admi-
nistrativo Global para evitar la tiranizacién del Derecho por los poderes pu-
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blicos o econémicos, supone que las normas juridicas respiren, se muevan y
se desarrollen en el oxigeno de los principios del Derecho que, lejos de for-
mulaciones disefiadas para atender los intereses individuales de los ciudada-
nos, son la representacion real de la aspiracion a la justicia que late, como no,
en el Derecho Administrativo. Y, entre ellos, el principio de equidad y el de
la justicia del caso concreto, que en eso consiste nada menos que la funcién
de la jurisprudencia, ayudan sobremanera a comprender el alcance que tie-
ne la centralidad de la dignidad de la persona para el Derecho Administrati-
vo Global. Por una razén, porque la dignidad del ser humano poco o nada
tiene que ver con los intereses puramente individual. Significa, sobre todo,
que en la construcciéon del Derecho Administrativo Global, y, por ello, en la
actividad de la Administracion pablica global, la dimensién personal, la sen-
sibilidad hacia las personas sea determinante de las politicas publicas. Para
mi estd cuestién adquiere plena congruencia a partir del concepto de Dere-
cho Administrativo que se maneje. Si se tiene claro, como es mi caso, que es-
tamos en presencia de un Derecho del poder publico para la libertad, enton-
ces la dignidad del ser humano también encierra conceptos supraindividua-
les como el de solidaridad. Si el Derecho Administrativo o, la actividad ad-
ministrativa se concibe como una mera aplicacién mecanica y automatica de
una norma a la realidad, entonces es posible que no exista posibilidad de que
el Derecho tenga protagonismo alguno.

Scmidt-Asmann sefiala, a continuacion, que la apelacion a la equidad
puede desembocar en el peligro de que la Administracion se desvincule de la
Ley con el consiguiente desmoronamiento del principio de igualdad. La equi-
dad como apelacién a la justicia del caso concreto opera en primer lugar en re-
lacién con la norma de aplicacion al caso. El problema reside en que en oca-
siones, como la norma no puede preverlo todo ni es una garantia de juridici-
dad dada la tirania a que nos somete la dictadura del Estado de partidos, en-
tonces es razonable que opere el Derecho, por la sencilla razon de que la acti-
vidad administrativa cada vez tiene que ser mas consciente, tal y como esta-
blecen las Constituciones modernas, y es hoy principio incontestable del Dere-
cho Administrativo Global, de que esta vinculada por los principio de efectivi-
dad de los derechos fundamentales de la persona y por los principios del orden
politico y social, conceptos que lejos de entenderse desde los esquemas del pen-
samiento de confrontacion, han de comprenderse, desde el principio de com-
patibilidad y complementariedad.

Otro problema que se presenta para expulsar a la equidad de la constela-
ci6n de principios generales de aplicacion al accionar administrativo tiene que
ver con la idea de que la justicia del caso concreto nos dispersa de lo abstracto
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y nos conduce inexorable y obligatoriamente a un espacio déonde domina tni-
ca y exclusivamente lo concreto. Si esto fuera asi, que no lo es, resultaria que
seria imposible la convivencia de lo abstracto y lo concreto, de lo general con
lo particular. Pues bien, si en algo se caracteriza el Derecho Administrativo
Global a partir de los postulados del pensamiento abierto, plural, dindmico y
complementario, es precisamente en hacer posible que la actividad adminis-
trativa, que se realiza en virtud de normas, se pueda proyectar sobre la reali-
dad concreta con ayuda de una serie de principios. No es que la aplicacion de
la equidad nos conduzca al pragmatismo vy la aplicacién mecanica de la nor-
ma a la abstraccién. Que la aplicacién de la norma a la realidad se aplique de
la misma forma a todos sus destinatarios no quiere decir que no exista espacio
posible para la equidad.

Los principios del Derecho Administrativo han de aplicarse con pruden-
cia y con mesura. Por ejemplo, Schmidt-Assmann nos alerta del peligro de que
el principio de proporcionalidad se aplique de manera unilateral. En si misma,
la proporcionalidad reclama un juicio de ponderacion entre los medios previs-
tos y los fines a alcanzar. Y cuando se aplica acerca de la ponderacion entre in-
tereses publicos y particulares, tarea que tantas veces pertenece al ambito judi-
cial, ha de realizar una tarea de contraste juridico que persiga el servicio obje-
tivo al interés general.

IV. LOS PRINCIPIOS GENERALES Y EL. DERECHO ADMINIS-
TRATIVO

Llegados a este punto de este estudio, parece aconsejable reflexionar, si-
quiera sea brevemente, sobre el alcance moderno de los principios generales en
el Derecho Administrativo. En efecto, la consideraciéon de los principios gene-
rales del Derecho en el campo del Derecho Administrativo puede realizarse de
muy diferentes formas, atendiendo a distintos puntos de vista. Se puede, por
ejemplo, analizar su condicion de fuente del Derecho y explicar cuales son sus
peculiaridades proyectadas sobre nuestra disciplina. Se puede, también, estu-
diar especificamente su caracter de elemento informador y transversal de todo
el Ordenamiento juridico—administrativo. Igualmente, se puede poner el acen-
to desde su conexidn a la dimension ética y a su proyeccion sobre el plano de
los valores. Es posible detenerse a partir del andlisis de los principios politicos
que presiden el Estado social y democratico de Derecho o centrarse en el es-
tudio de los aforismos, de las técnicas de argumentacion, de las reglas de in-
terpretacion o de determinados criterios procesales. Es decir, como sefiala San-
tamaria Pastor, existe una pluralidad de significados y de aproximaciones en re-
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lacién con los principios generales que hacen necesario clarificar y concretar el
objeto de la reflexion.

El sometimiento del poder publico global al Derecho en buena medida se
produce gracias a la existencia de una serie de principios que son la atmosfera
en la que ha de respirar el Ordenamiento juridico administrativo global. La ju-
risprudencia de algunos Tribunales nacionales y de algunos Tribunales del or-
den global, como por ejemplo el Tribunal de la OMC, enseha que los princi-
pios generales son el resultado del genio juridico de la construccion del Estado
de Derecho y la esencia del entero Ordenamiento juridico.

En el marco del Derecho Administrativo los principios generales son los
criterios inspiradores del entero sistema normativo de nuestra disciplina. De
este modo, los principios generales, que son la esencia del Ordenamiento,
siempre nos ayudaran a realizar esa fundamental tarea de asegurar y ga-
rantizar que el poder publico en todo momento se mueve y actia en el mar-
co del Derecho. Es mas, su caracter inspirador del Ordenamiento nos lleva
a reconocer en los principios las guias, los faros, los puntos de referencia ne-
cesarios para que, en cfecto, el Derecho Administrativo no se convierta en
una maquinaria normativa al servicio del poder de turno sin mas asideros
que las normas escritas y las costumbres que puedan ser de aplicacion en su
defecto.

En los inicios del siglo XXI la pregunta acerca de la significaciéon de los
principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo puede ser con-
testada desde dos planteamientos muy distintos. Desde el positivismo mas ra-
dical se diria que los principios generales no tienen apenas mas sentido que el
de, en todo caso, reconocer en términos abstractos las reglas que se expresan
en el sistema normativo. El sistema normativo se da a si mismo los principios
porque es el Ordenamiento el origen y la causa de ellos. Si, por el contrario,
nos situamos en una perspectiva de positivismo abierto, de positivismo que re-
conoce la existencia de un solar juridico general, de una cultura juridica uni-
versal, global podemos afirmar, que representa el Estado de Derecho, entonces
las cosas son de otra manera. Desde esta perspectiva, los principios generales
juegan un papel central porque son los garantes de que el Estado de Derecho
y sus postulados sean una realidad en todas las ramas del Derecho. Asi, de es-
ta manera, los principios no son solo fuente del Derecho Administrativo Glo-
bal, que no es poco, sino que son, ademas, elementos inspiradores, criterios so-
bre los que se debe edificar el Derecho Administrativo. Claro, si el Derecho
Administrativo no es mas que una rama del Derecho Pablico que regula rela-
ciones juridicas entre la Administracion y los ciudadanos sin mas, los principios
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tendran una funcionalidad muy limitada. Si el Derecho Administrativo se con-
cibe, siguiendo a Gonzalez Navarro, como el Derecho del poder para la liber-
tad del ser humano, entonces se comprende facilmente la virtualidad operati-
va que tienen en el orden juridico—administrativo global.

A este proposito debe tenerse presente que el Tribunal Supremo espafiol
sefial6 por sentencia de 18 de febrero de 1992 que “los principios generales del
Derecho, esencia del Ordenamiento juridico, son la atmésfera en que se desa-
rrolla la vida juridica, el oxigeno que respiran las normas, lo que explica que
tales principios informen las normas —art. 1.4 del Cédigo Civil-y que la Ad-
ministracion esté sometida no sélo a la ley sino también al Derecho —art. 103
de la Constitucion— Y es claro que si es principios inspiran la norma habili-
tante que atribuye una potestad a la Administracion, esta potestad ha de ac-
tuarse conforme a las exigencias de los principios”.

A poco que se examine en sus justos términos la doctrina que se contiene
en esta sentencia se comprenderd el alcance y significado de los principios ge-
nerales como exponentes del solar juridico, del ambiente general que ha de
presidir el entero sistema normativo. Se trata, en este caso, de los principios co-
mo elementos basilares del Ordenamiento, como las columnas vertebrales que
sostienen y dan vida a las normas juridicas. Con palabras de la sentencia del
Tribunal Supremo, son el oxigeno que envuelve a las normas, la atmoésfera que
permite la pervivencia de las normas. Si se desconocen o si se eliminan es co-
mo si dejara de existir el oxigeno para el hombre. Por eso, los principios gene-
rales, desde esta perspectiva de elementos informadores y de criterios esencia-
les, han de ser tenidos muy en cuenta no sélo por el intérprete de la norma, si-
no también por quien la elabora.

Es verdad que muchos principios han venido al mundo juridico como con-
secuencia del trabajo de la doctrina y la jurisprudencia. Lo hemos podido com-
probar, por ejemplo, estudiando el Derecho Administrativo Norteamericano y
el Derecho Administrativo Comunitario Europeo. En otros casos, ademas, apa-
recen, como no pude ser menos, reflejados en las normas. Pero lo mas impor-
tante es que existen por si mismos porque son la proyecciéon en la realidad ju-
ridica de la esencial idea de justicia que trasciende al Ordenamiento y le da
sentido. Desde este punto de vista, los principios son previos al Ordenamiento.
Podria decirse que son su fundamento y que el Ordenamiento se justifica en la
medida en que dichos principios inspiran y presiden el sistema normativo.

Hoy en dia, la mayor parte de los principios generales del derecho estan
recogidos en las normas escritas. Es razonable que asi sea porque en general
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han calado en la conciencia juridica general los postulados del Estado de De-
recho. Pero que ello sea asi no quiere decir que durante largo tiempo estos
principios fueran construidos y levantados gracias al trabajo de la jurispruden-
cia 'y de la doctrina cientifica. Luego, pasaron a las normas hasta el dia de hoy
en el que, afortunadamente, los principios generales de derecho fundamenta-
les estan explicitamente reconocidos en las Constituciones modernas de los pa-
ises democraticos. En este sentido, repugnaria el sentido comun juridico gene-
ral que hoy se elaborara una Constitucién en la que no se encontrase el papel
central de los derechos fundamentales del ser humano o el principio de seguri-
dad juridica.

V. LOS PRINCIPIOS Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO
GLOBAL

El Derecho Administrativo Global, tal y como sostienen Kingsbury,
Krisch y Stewart, se refiere a todas la regulaciones, procedimientos y principios
que ayuden a asegurar la “accountability”, la transparencia, la participacion,
la racionalidad y el control en la toma de decisiones en el espacio administra-
tivo global. Estos autores no son muy partidarios de articular el sistema de
fuentes del Derecho en su version tradicional y postulan, de alguna manera, un
renovado Ius gentium que englobaria normas que emergen entre una gran va-
riedad de actores y en escenarios muy diversos, en lugar de depender de un Ius
inter gentes construido sobre acuerdos entre Estados. De esta manera, desde la
perspectiva de las fuentes, se podrian admitir normas no necesariamente con-
figuradas en el seno de los centros de produccién normativa tradicional, resol-
viendo asi el problema de la posibilidad de dictar normas con repercusiéon en
el espacio juridico global por parte de Administraciones hibridas o de deter-
minados sujetos juridicos privados.

La consideracién del us gentium, que a los profesores anglosajones citados
se les antoja, sin embargo, complicada por la dificultad de admision global de
una serie de principios generales de Derecho de dimension universal es preci-
samente el punto de partida del que se parte en este estudio para construir, con
las dificultades que ello supone, una teoria de los principios del Derecho Ad-
ministrativo Global. Esos principios, que parten del Estado de Derecho y de la
centralidad de la dignidad del ser humano, como son la base del Derecho de-
ben aspirar a impregnar un Derecho Administrativo Global que no puede, que
no debe renunciar a las conquistas mas estables y humanistas de nuestra civili-
zacion. No se trata, ni mucho menos, de forzar un choque de culturas juridi-
cas para afirmar con pretension de victoria que el modelo del Estado social de
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Derecho constituye la matriz Gnica del Derecho Administrativo Global. No, de
lo que se trata es de partiendo de estos pilares, construir un Derecho que per-
mita que en el espacio juridico global, la nueva Administraciéon global pueda
realizar una actividad publica en la que a través de los controles y patrones o
estandares que se determinen, puedan mejorarse permanentemente las condi-
ciones de vida de los ciudadanos. Y, hoy por hoy, el Estado social de Derecho,
no nos engafiemos, es fundamento razonable para la construccion de este edi-
ficio juridico.

De esta manera entiendo la afirmacion de la clausula del Estado de Dere-
cho como base y fundamento del Derecho Administrativo Global. La cuestion,
sin embargo, aunque es compleja, requiere de unos minimos basicos que han
de ser aceptados por todos los integrantes de la Administracion global. El de-
sarrollo del Derecho Administrativo Global, que es un Derecho “in fieri”, en
formacion, nos ird ilustrando acerca de cémo es posible articular el Derecho
interno de un Estado que participa en una Administracién global con la nor-
ma que regula el funcionamiento de esa institucion en el plano doméstico. Par-
tiendo de unos principios basicos, sera posible, a través de algunos instrumen-
tos como el del reconocimiento de legislaciones, como el de racionalidad,
transparencia, rendicién de cuentas, sometimiento al control judicial, ir cons-
truyendo un Derecho que al final debiera ser el Derecho regulador de la de-
nominada gobernanza global.

A dia de hoy lo que se puede reclamar de este nuevo Derecho Administra-
tivo es que sea capaz, y no es poco, de juridificar el orden econémico global, so-
metiendo a regulaciones juridicas el complejo mundo de la actividad adminis-
trativa de orden econémico que se produce en el espacio global. Como ensenan
Kingsbury, Krisch y Stewart, la panoplia de Entes publicos, semiptblicos y pri-
vados que realmente estan protagonizando la realidad de la normacion en el es-
pacio global, demuestra que como lo factico suele ir por delante de lo juridico,
es fundamental que la regulacion global que va surgiendo para racionalizar el
ejercicio de esos poderes globales se haga en el solar del Estado de Derecho. A
pesar de que estamos en el siglo XXI y de que deberiamos habitar en un mun-
do mas justo y racional que en el pasado, nos enfrentamos todavia a fenomena-
les ejemplos de arbitrariedad y de autoritarismo en la esfera global que reclaman
del Derecho Puablico soluciones juridicas y , por ello, profundamente humanas.

La realidad nos esta demostrando como, poco a poco, las instituciones pa-
blicas globales van formulando, sobre todo en el area de la “accountability” y
la participacién, reglas y principios propios. Se trata de una serie de casos que
relatan Kingsbury, Krisch y Stewart el que comienza con establecimiento por
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el Consejo de Seguridad de la ONU de un procedimiento administrativo limi-
tado para el listado y exclusion de personas objeto de sanciones por parte de la
ONU en el que existe la posibilidad de revision judicial y en el que se exige la
racionalidad en las decisiones.

El panel de inspeccion del Banco Mundial se cre6 para garantizar la ra-
cionalidad ambiental de los proyectos. Algunas redes intergubernamentales
han ido caminando hacia una mayor transparencia en sus procedimientos, co-
mo por ¢jemplo el llamado Gomité de Bancos Centrales de Basilea, la OCDE,
la Organizacién mundial de sanidad animal o las cumbres de jefes de Estado
y de Gobierno de los paises iberoamericanos. También se aprecian avances en
materia de participaciéon de ONGs en los procesos de toma de decisiones en la
Comision del Codex Alimentarius. Las ONGs también han constituido en for-
ma mas o menos cooperativa sociedades de gobernanza regulatoria con em-
presas. En relaciéon a ciertos patrones laborales y medioambientales, las em-
presas han intentado integrar a las ONGs en lo que previamente eran estruc-
turas auto-regulatorias en orden a mejorar la legitimidad de los estandares y
de los mecanismos de certificacion establecidos por esas instituciones. En todos
estos casos, lo que se aprecia es trabajo presidido por el Estado de Derecho,
que tantas veces se expresa a través de racionalidad, participaciéon, coopera-
ci6on y posibilidad de control judicial de las decisiones administrativas.

Otro espacio en que también encontramos Derecho Administrativo Global
se refiere a los casos en que las Agencias intergubernamentales procuran que las
normas globales se apliquen no sélo a la sustancia de las regulaciones naciona-
les, sino también, y sobre todo, a los procesos de toma de decisién seguidos por
los reguladores estatales cuando aplican normas globales o cuando estan sujetos
a sus limitaciones (Kingsbury, Krisch y Stewart). Estos requisitos otorgan, dicen
estos autores, un papel especial a estos 6rganos reguladores nacionales como
aplicadores del Derecho Administrativo Global y como responsables de su cum-
plimiento. En este sentido, algunas resoluciones del érgano de apelacion de la
OMC obligaron a que se demostrara que a los paises y a los productores ex-
tranjeros afectados en un determinado pleito habian sido otorgadas algtn tipo
de garantias en el proceso. También, en esta materia nos encontramos con el ar-
bitraje internacional cuando determinados derechos establecidos en virtud de
un Tratado de inversiéon han sido violados. Estos Tribunales arbitrales, como se-
nalan Kingsbury, Krisch y Stewart, han ido poco a poco estableciendo limites
procesales y sustanciales a los reguladores internos. El problema reside en que
este tipo de soluciones, cuando no van acompafadas del empefio por instituir
Tribunales independientes nacionales suele ser una excusa para el desequilibrio
de los intereses publicos a favor de los particulares de los inversores.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 76, Sevilla, enero-abril (2010), pags. 15-68 55



Jaime Rodriguez Arana ESTUDIOY

Kingsbury, Krisch y Stewart llaman la atencién acerca de como la teoria
y la practica del buen gobierno, de las buenas practicas y los codigos a que han
dado lugar en buena parte del sector pablico y privado de diferentes paises pro-
ceden de los criterios establecidos en el Banco Mundial para otorgar ayudas fi-
nancieras a determinados paises. Estas condiciones para acceder a los créditos
requiere la obtenciéon de una serie de estandares en cuestiones tan relevantes
como la lucha contra la corrupcion o practicas que promueven transparencia.
La corrupcion es, en tantos casos, uso del poder para fines particulares. Y la
transparencia refleja el empefio de los gobiernos por ser casas de cristal ante
los ciudadanos. La ética publica, por tanto, se nos presenta también como un
elemento transversal del Derecho Administrativo Global en la medida en que
el Derecho Administrativo siempre ha estado comprometido con la lucha fren-
te a las inmunidades, oscuridades, y abusos en que puede, por accién u omi-
sién, incurrir el poder puablico, sea en el marco del ejecutivo, del legislativo o
del judicial.

A dia de hoy, la consideracién del buen gobierno y de la buena adminis-
tracion de los asuntos publicos es, desde luego, otro elemento principal del De-
recho Administrativo Global. En la declaracion del milenio de Naciones Uni-
das y en los mas destacados documentos de reforma del Estado de casi todos
los paises, a veces incluso en el marco de leyes y normas administrativas, hoy el
derecho a la buena administracién y al buen gobierno es, desde luego, un de-
recho de los ciudadanos.

En efecto, la consideracion central del ciudadano en las modernas cons-
trucciones del Derecho Administrativo y la Administracién publica proporcio-
na, en efecto, el argumento medular para comprender en su cabal sentido es-
te nuevo derecho fundamental a la buena administracion sefialado en el pro-
yecto de la Constitucién Europea (articulo II-101), de acuerdo con el articulo
41 de la Carta Europea de los derechos fundamentales. La persona, el ciuda-
dano, el administrado o particular segin la terminologia juridico administrati-
va al uso, ha dejado de ser un sujeto inerte, inerme e indefenso frente a un po-
der que intenta controlarlo, que le decia lo que era bueno o malo para él, al
que estaba sometido y que infundia, gracias a sus fenomenales privilegios y
prerrogativas, una suerte de amedrantamiento y temor que termind por po-
nerlo de rodillas ante la todopoderosa maquinaria de poder en que se consti-
tuyo tantas veces el Estado.

El articulo 41 de la Carta constituye un precipitado de diferentes derechos
ciudadanos que a lo largo del tiempo y a lo largo de los diferentes Ordena-
mientos han caracterizado la posicion central que hoy tiene la ciudadania en
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todo lo que se refiere al Derecho Administrativo. Hoy, en el siglo XXI, el ciu-
dadano, como ya hemos sefialado, ya no es un sujeto inerte que mueve a su an-
tojo el poder. Hoy el ciudadano participa en la determinacién del interés ge-
neral que ya no define unilateralmente la Administraciéon pablica. El ciudada-
no es mas consciente de que el aparato publico no es de la propiedad de los
partidos, de los politicos o de los propios servidores ptblicos.

Pues bien, dicho precepto dispone:

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y o6rganos de la
Unioén traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo ra-
zonable.

2. Este derecho incluye en particular:

— el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en con-
tra suya una medida individual que le afecte desfavorablemente.

— el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte,
dentro del respeto a los intereses legitimos de la confidencialidad y
del secreto profesional y comercial.

— la obligacién que incumbe a la Administracion de motivar sus deci-
siones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Comunidad de los
danos causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funcio-
nes, de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de
los Estados miembros.

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

Una primera lectura del articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales sugiere que dicho precepto es un buen resumen de los derechos mas rele-
vantes que los ciudadanos tenemos en nuestras relaciones con la Administra-
cién. La novedad reside en que a partir de ahora se trata de un derecho fun-
damental de la persona, cuestién polémica pero que en mi opinién no debiera
levantar tanta polvareda porque el ciudadano, si es el duefio del aparato pu-
blico, es logico que tenga derecho a que dicho aparato facilite el desarrollo
equilibrado y solidario de su personalidad en libertad porque la razon y el sen-
tido de la Administraciéon en la democracia reside en su disposicion al servicio
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objetivo al pueblo. El problema, para que sea un derecho susceptible de invo-
cabilidad ante los Tribunales, reside en la exigibilidad de los parametros que
caracterizan dicho derecho. Parametros que en el precepto son claros.

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

El derecho a la buena administracion es un derecho fundamental de todo
ciudadano comunitario a que las resoluciones que dicten las instituciones eu-
ropeas sean imparciales, equitativas y razonables en cuanto al fondo y al mo-
mento en que se produzcan. Dicho derecho segin el citado articulo 41 incor-
pora, a su vez, cuatro derechos.

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

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

El tercer derecho que incluye el derecho fundamental a la buena adminis-
tracion es, para mi, el mas importante: el derecho de los ciudadanos a que las
decisiones administrativas de la Unién europea sean motivadas. Llama la aten-
ci6on que este derecho se refiera a todas las resoluciones europeas sin excepcion.
Me parece un gran acierto la letra y el espiritu de este precepto. Sobre todo por-
que una de las condiciones del ejercicio del poder en las democracias es que sea
argumentado, razonado, motivado. El poder que se basa en la razon es legitimo.
El que no se justifica es sencillamente arbitrariedad. Por eso todas las manifes-
taciones del poder debieran, como regla, motivarse. Su intensidad dependera,
claro estd, de la naturaleza de los actos de poder. Si son reglados la motivacién
sera menor. Pero si son discrecionales, la exigencia de motivacion sera mayor. Es
tan importante la motivacion de las resoluciones publicas que bien puede afir-
marse que la temperatura democratica de una Administracién es proporcional
a la intensidad de la motivacion de los actos y normas administrativos.

En el apartado tercero del precepto se reconoce el derecho a la reparacion
de los danos ocasionados por la actuacién u omision de las instituciones comu-
nitarias de acuerdo con los principios comunes generales a los Derechos de los
Estados miembros. La obligacién de indemnizar en los supuestos de responsa-
bilidad contractual y extracontractual de la Administracion esta, pues, recogida
en la Carta. Logicamente, el correlato es el derecho a la consiguiente reparacion
cuando las instituciones comunitarias incurran en responsabilidad. La peculia-
ridad del reconocimiento de este derecho, también fundamental, derivado del
fundamental a la buena administracion, reside en que, por lo que se vislumbra,
el régimen de funcionalidad de este derecho se establecera desde los principios
generales de la responsabilidad administrativa en Derecho Comunitario.

Lorenzo Membiela ha recopilado en un trabajo recientemente publicado
en Actualidad Administrativa, en el nimero 4 de 2008, algunas de las senten-
cias mas relevantes en la materia, bien del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, bien del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, bien del
Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas. Evidentemente,
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la jurisprudencia ha ido decantando el contenido y funcionalidad del llamado
principio a una buena Administracién, principio del que mas adelante se deri-
varia, como su corolario necesario, el derecho fundamental a la buena admi-
nistracion. Por ejemplo, en el 2005, el 20 de septiembre encontramos una sen-
tencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la que se afirma que en
virtud del principio a la buena administracion el traslado de funcionarios de un
municipio a otro debe estar justificado por las necesidades del servicio.

Una sentencia de 24 de mayo de 2005, también del Tribunal Europeo de
Derechos Fundamentales, senialo, en materia de justicia, que el principio de la
buena administracién consagra la celeridad en los procesos judiciales. Expre-
sion del derecho fundamental a la motivacion de las resoluciones administrati-
vas lo podemos encontrar en la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 23 de abril de 1997, en cuya virtud cualquier restriccién de los
derechos de defensa deben estar convenientemente motivados. También es
consecuencia de la buena administracién publica la resoluciéon en plazo razo-
nable de los asuntos publicos, de manera que como dispone la sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de julio de 2995, “la
inactividad de la Administraciéon mas alla de los plazos establecidos en las nor-
mas constituye una lesion al principio de la buena administracion puablica”.
Igualmente, por sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comuni-
dades Europeas de 16 de marzo de 2005 es consecuencia del principio de la
buena administracion, la 6ptima gestiéon de los organismos administrativos, lo
que incluye, es claro, el respeto a los plazos establecidos y al principio de con-
fianza legitima, en virtud del cual la Administracion publica, merced al princi-
pio de continuidad y a que no puede separase del criterio mantenido en el pa-
sado salvo que lo argumente en razones de interés general.

Es también una consecuencia del principio de la buena administracion, di-
ce el Tribunal de Primera Instancia de las Gomunidades Europeas el 27 de fe-
brero de 2003, que la Administracién ha de facilitar todas las informaciones
pertinentes a la otra parte actuante en el procedimiento administrativo.

Esta dimensién del buen gobierno, de la buena administraciéon, como obli-
gacion de la Administracion global y como derecho de todos los ciudadanos se
encuentra presente entre las tareas mas importantes que tiene por delante la
globalizacion del Derecho Administrativo tal y como razona agudamente el
profesor Daniel C. Esty en su trabajo “Good gobernante at the supranacional
scale: Globalizing Administrative Law”, publicado en el volumen 115, nimero
7, de mayo de 2006 por la revista de la escuela de Derecho de la Universidad
de Yale. En efecto, a través de la buena administracion de las instituciones de la
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Administraciéon global es posible comprender mejor el alcance que tal principio
proporciona como criterio fundamental para construir el Derecho Administra-
tivo a nivel global a partir de la lucha contra la corrupcion, tarea que como ya
se ha comentado en este trabajo en més de una ocasion es el origen de la apa-
ricién como sistema cientifico del Derecho Administrativo alla por los finales del
siglo XVIII. El profesor Esty plantea en su estudio la relevancia de esta opera-
tividad del Derecho Administrativo Global junto a lo que para el son las prin-
cipales transformaciones que debe afrontar el Derecho Administrativo Global
que hemos planteado también en estas lineas: la mejor regulacion de la respon-
sabilidad administrativa, la necesidad de regular de la mejor forma posible los
fenémenos de informalidad y flexibilidad que se aprecian tantas veces en la ma-
nera de producir actos y normas por parte de las diferentes instituciones que
componen la Administracién publica global, un mejor encaje de los actores pri-
vados que realizan tareas de interés general entre la panoplia de Entidades que
conforman esta Administracion global, una mas atinada comprension del feno-
meno del gobierno y la gobernanza de instituciones publicas a nivel mundial,
un recto entendimiento desde nuevos parametros mas abiertos, plurales, dina-
micos y complementarios de lo que es el interés general, asi como la necesidad
de resolver los problemas que la politica plantea en esta materia, sobre todo
cuando se intenta dominar a nivel global la Administracion desde determinados
esquemas tecnoestructurales de naturaleza politica.

Es mas, puede decirse de alguna manera que el repertorio de principios
del Derecho Administrativo Global parte de esta capital consideraciéon. Por
una razoén fundamental: porque las exigencias de transparencia, racionalidad,
motivacion, objetividad, responsabilidad, participacion, pluralismo... que de-
be caracterizar a la accién de la Administracion global se deducen de este de-
recho del ciudadano, por ser el duefio de las instituciones publicas, a una bue-
na administraciéon y a un buen gobierno de los asuntos ptblicos.

Por ejemplo, el principio de participacion en el orden procesal, el derecho
de audiencia, es hoy uno de los principios mas relevantes de este emergente
Derecho Administrativo Global. Puede parecer algo obvio, pero algunos reso-
luciones del érgano de apelacion de la OMC ya entendido que los Estados
miembros deben respetarlo. Kingsbury, Krisch Stewart nos ilustran con algu-
nos ejemplos: el derecho de las personas a ser oidas en el coédigo anti-doping
del Comité Olimpico Internacional, la participacion de las ONGs en el proce-
so de toma de decisiones del Codex Alimentarius, la posibilidad de participa-
ci6n o de audiencia en redes globales hibridas que se ocupan de la certificacion
sustentable en materia silvicultura, el acceso publico a la informacién sobre las
disposiciones medioambientales de la Convencion de Aarhus.
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El principio de racionalidad, corolario también del derecho a la buena ad-
ministraciéon global, es un principio que ha pasado de la dimension interna a la
global. Sin embargo, como sefialan Kingsbury, Krisch y Stewart, en materia de
regulacion global todavia hay un largo camino por recorrer aunque algunas or-
ganizaciones globales, como el Comité de Basilea o la Corporacién Financiera
Internacional del banco Mundial poco a poco van caminando en esta direccion.

Otro principio es el de posibilitar que las decisiones de la Administracion
global puedan ser revisadas ante un 6rgano judicial independiente. La revision
es, pues, una exigencia de la buena administraciéon. Por eso, como también nos
ensefnan Kingsbury, Krisch y Stewart, el Tribunal de Estrasburgo , en virtud de
los articulos 6 y 13 de la Convencién, ha reconocido el derecho de que las de-
cisiones de los organismos intergubernamentales puedan ser revisadas, el or-
gano de apelacion de la OMC igualmente lo sancion6, como el Tribunal de
Arbitraje para el deporte. En es punto también nos encontramos con sombras
en lo que se refiere al contenido de este derecho de revision como nos de-
muestran los problemas existentes para la revision de algunas sanciones del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas o en las dificultades para superar la
perspectiva interna o doméstica de la revision (ACNUR).

Cuando los derechos fundamentales de la persona adquieren a nivel global
el lugar que le corresponde, entonces se comprende mejor, como sefialan Kings-
bury, Krisch y Stewart, que el Derecho Administrativo Global incorpore en su
seno un repertorio de patrones o estandares sustanciales para la accion adminis-
trativa que tienen que ver con la proyeccion de la fuerza de estos derechos en or-
den al ejercicio de una mejor y mas humana accién administrativa. Estos auto-
res citan, desde esta perspectiva, la importancia que tiene para el Derecho Ad-
ministrativo Global, la incorporacién a su acervo de principios, por ejemplo, del
principio de proporcionalidad, que ocupa un lugar central, como se sabe, en la
propia jurisprudencia del Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo al
aplicar la convencién en determinados casos. La proporcionalidad también apa-
rece, como es 16gico, en las resoluciones de algunos 6rganos administrativos glo-
bales como la Federacion Internacional de Deportes cuando ha de sancionar al-
gunas conductas en materia, por ejemplo de “dopping”. En el mismo sentido, tal
y como comentan Kingsbury, Krisch y Stewart, la proporcionalidad la encon-
tramos también en algunas restricciones establecidas a los principios de libre co-
mercio bajo el GAT'T] que son permitidas tinicamente si cumplen ciertos requi-
sitos disenados para asegurar un ajuste racional entre fines y medios.

Una materia en la que los principios del Derecho Administrativo Global
pueden alterar el status quo es la referente a las inmunidades de que gozan los
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Entes intergubernamentales para ser enjuiciados bajo una ley nacional. En es-
te sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos estan jugando un papel
muy relevante aplicando tests de proporcionalidad y sopesando en la operacion
de balance y contraste juridico la posibilidad de que se pueda recurrir ante el
Organismo intergubernamental. Asi lo ha declarado el Tribunal en una sen-
tencia de 1997 al sentenciar que las reglas de inmunidad de Estado del Dere-
cho Internacional Pablico no se pueden considerar como principio en cuya vir-
tud se pueda imponer una restricciéon desproporcionada del derecho de acceso
al Tribunal, segtn lo dispuesto por el articulo 6 de la convenciéon. Como sefia-
lan Kingsbury, Krisch y Stewart, esta linea de trabajo permite que el caracter
absoluto de estas inmunidades tradiciones pierda tal naturaleza precisamente
en atencion al principio de proporcionalidad. Igualmente, una ojeada a la re-
alidad nacional y global muestra, en el marco de diferentes temas como pue-
den ser la seguridad y las decisiones de los Bancos centrales, que en estos su-
puestos la transparencia no tiene la misma intensidad que en otras materias. Lo
importante, sin embargo, es que la trasparencia y la “accountability” no sean
orilladas a nivel global sino que, por el contrario, cuando han de ser aplicadas
en ciertos campos puedan brillar con luz propia. El principio seria tanta trans-
parencia como sea posible y tanta restriccién como sea irrescindible.

Es verdad, no se puede negar que en el orden internacional existen diversos
patrones que fundan diversos marcos normativos que han de convivir en el con-
texto del Derecho Administrativo Global. El problema, todos lo sabemos, es que
estos patrones admiten diversas interpretaciones, a veces incluso claramente con-
tradictorias, entre esos marcos normativos. Este problema, sin embargo, debe re-
solverse en el marco del Estado de Derecho, en el marco de la centralidad de los
derechos fundamentales de la persona, que conforman los criterios minimos, el
solar sobre el descansa el Derecho Administrativo Global. La interpretacion que
se realice sobre esta cuestion entendemos que debe ser respetuosa con el sentido
capital que en el Ordenamiento global tiene la dignidad del ser humano.

Kingsbury, Krisch y Stewart sefialan los tres patrones clasicos del orden in-
ternacional segiin la terminologia utilizada por la escuela britanica de relacio-
nes internacionales: Pluralismo, solidaridad y cosmopolitismo. Patrones que
han de ser comprendidos desde una perspectiva supranacional evidentemente.
El pluralismo desde este punto de vista hace referencia a la manera tradicional
en la que el Derecho Internacional ha entendido las relaciones entre los Esta-
dos a través de Tratados, de Acuerdos internacionales de manera que la Ad-
ministracion internacional limita su actividad a las areas de entendimiento in-
terestatal. La solidaridad, en este enfoque, trabaja a partir de la basqueda de
valores comunes a los diferentes Estados planteando la accion de la Adminis-
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tracion publica global en esta dimension de cooperacion y colaboracion. Por
su parte, lo que podriamos denominar cosmopolitismo considera que el go-
bierno global no es soélo interaccién a nivel gubernamental general sino tam-
bién, y sobre todo, trabajo conjunto entre agentes publicos y privados o socia-
les. Obviamente, estos tres patrones no se producen en estado puro en el esce-
nario global. Segtin los casos y los tiempos, aparecen unos y otros con mas o
menos intensidad, conectados mas o menos. Asi, como comentan Kingsbury,
Krisch y Stewart, mientras en materia de control de armas y de desarme esta-
mos en presencia del enfoque pluralista, en lo que atiende a la Corte Penal In-
ternacional prevalece la solidaridad y en cuestiones de Administracién de lo
global en el mundo deportivo, nos hallamos ante la dimensién cosmopolita.

La relevancia de estos patrones del orden internacional en materia de De-
recho Administrativo Global ha sido puesta de relieve por los profesores anglo-
sajones que seguimos en este trabajo al considerar que tales criterios pueden
yuxtaponerse a tres conceptos diversos y complementarios de entender el De-
recho Administrativo Global que tienen gran trascendencia desde la perspecti-
va de los principios: la llamada “accountability” administrativa internacional, la
proteccion de los derechos de las personas y la promocion de la democracia. En
el Derecho Administrativo Global, ya lo hemos adelantado, hay componentes
de estos tres conceptos que han de comprenderse de manera complementaria.
Es posible que en ciertas materias prevalezca alguno de estos elementos, pero
los tres forman parte de su esencia, y los tres son los rasgos de identidad de es-
te Ordenamiento juridico que actualmente esta todavia “in fieri”, en formacion.

S1 nos situamos en las coordenadas de la “accountability”, el tema central
va a ser el del aseguramiento de la responsabilidad de los diferentes actores en
juego, sean subordinados o periféricos en relacién con el ente matriz, a través
de la proteccidén de la legalidad de la acciéon administrativa. Si nos centramos
en la segunda dimension, la mas relevante desde mi punto de vista, nos en-
contramos con una acciéon administrativa global orientada a la proteccion de los
derechos civiles de manera que en la conformacion de los correspondientes pro-
cedimientos administrativos y de revision, se garantice la participacion, presen-
cia y capacidad de recurrir de los particulares potencialmente afectados por es-
tas regulaciones. Finalmente, la tercera funcion del Derecho Administrativo
Global se dirige a subrayar su misién de Derecho promotor de democracia. Es
verdad que estos tres elementos aparecen configurando el Derecho nacional de
muchos paises del mundo, sobre todo en los que forman parte de la cultura ju-
ridica grecorromana y anglosajona. De ahi, pues, que en la construcciéon del
Derecho Administrativo Global haya que tener en cuenta los diferentes sistemas
juridicos en la bisqueda de patrones comunes que se integren en forma de ac-
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countability, derechos, tanto de Estados como de ciudadanos, y democracia. Ta-
rea que es francamente dificil a la vista de las diferencias que todavia existen en
este punto en muchas culturas pero que debe afrontarse en la basqueda de ma-
yores cotas de desarrollo y proteccion de la dignidad del ser humano.

Desde el punto de vista de la “accaountability” interna, el Derecho Admi-
nistrativo Global es un derecho que vela por unas determinadas condiciones de
legalidad en un orden institucional que se califica como independiente. En este
sentido, como sefialan Kingsbury, Krisch y Stewart, como la Administracion
global actta a través de la interaccién o articulacion de diferentes componen-
tes, el Derecho Administrativo requiere de de mecanismos que garanticen de
cada parte pueda realizar la tarea asignada de acuerdo con las normas del ré-
gimen del ente de que se trate. Estos mecanismos suponen ordinariamente una
cierta forma de vigilancia y supervision de los limites de la delegacion de que se
trate y de la adecuacion a las normas que emanan del centro de la institucion
global. En este sentido, dicen estos autores, se puede contemplar el panel de ins-
peccion del Banco Mundial, como un medio para que el Consejo Ejecutivo con-
trole la gerencia y como un medio para que la gerencia central controle a los
encargados operacionales. Otros dos casos que refieren estos profesores se refie-
ren al funcionamiento del érgano de soluciéon de controversias de la OMC co-
mo mecanismo para ayudar a que se cumplan las reglas del régimen global en
relacion con las Administraciones nacionales. El otro supuesto atiende a la apa-
rici6n de reglas europeas en procedimientos administrativos de los Estados
miembros que permitan la participacion en la revision judicial de las decisiones
administrativas correspondientes: asi es mas facil que se cumpla regulaciéon su-
pranacional europea puesto que de esta forma es mas facil que las regulaciones
supranacionales se cumplan a nivel nacional. Se trata, pues, de introducir en las
regulaciones internas reglas globales que permitan la aplicacion del Derecho
Global. Es un Derecho que subraya la legalidad y la revisiéon judicial como un
medio de control de las agencias centrales sobre actores subordinados o perifé-
ricos, si bien la jurisprudencia de la Corte Internacional de La Haya o del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas, como es sabido, ofrece amplias
lagunas. Estamos, pues, ante una dimensiéon del Derecho Administrativo Global
aplicable a estructuras administrativas de naturaleza cooperativa tanto desde la
version de la solidaridad como del cosmopolitismo.

En la segunda dimension de proteccion de los derechos, el Derecho Ad-
ministrativo Global se basa en la clausula del Estado de Derecho. Aqui lo im-
portante es que la lesion del derecho en cuestion pueda ser recurrida por el Es-
tado o la persona afectada por un organismo independiente. Esta modalidad
de Derecho Administrativo Global opera en aquellos casos, dicen Kingsbury,
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Kresch y Stewart, en que la Administracién global actGa directamente sobre
ciudadanos. Es el caso del reconocimiento del debido proceso ante 6rganos
globales como el Consejo de Seguridad de la ONU o en el régimen anti—do-
ping internacional. Subrayar este enfoque, dicen estos autores, supone dar pre-
ferencia a un planteamiento liberal, al individualismo. Sin embargo, superan-
do esta concepcion ciertamente unilateral, es posible asentar la base del Dere-
cho Administrativo Global mas bien sobre una perspectiva universal de los de-
rechos humanos. El problema vendria a partir de la interpretaciéon de los de-
rechos humanos, interpretacion que el contenido y la letra de la declaracion
universal resuelve en gran medida, al menos en lo que se refiere a los minimos
que permiten un desarrollo digno del ser humano. Es verdad que en un orden
plural nadie debe imponer sus puntos de vista, pero no es menos cierto que en
un orden plural la dignidad del ser humano puede ser colocada como valor co-
mun, lo cual es muy importante para que ese reconocimiento de los derechos
humanos sea una realidad como principio fundante del Derecho Administrati-
vo Global. Desde la perspectiva del Derecho Administrativo Global como De-
recho que protege, valga la redundancia, derechos de los Estados, las cosas se
complican todavia mas en la medida en que tal perspectiva no parece encami-
nada a solucionar, salvo por criterios de votacion, los problemas de diversidad
que se presentan en un mundo global de naturaleza pluralista.

Finalmente, y para terminar, el Derecho Administrativo Global como De-
recho comprometido con la democracia, presenta algunas dificultades. Una no
menor es la ausencia de Tribunales de justicia independientes a nivel global.
Otro reside en la diversidad de entendimientos que el sistema democratico
ofrece en diversas partes del globo. Sin embargo, como ha sostenido
Anne-Marie Slaughter, es posible trabajar en esta direccion si se asegura la
rendicion de cuentas de los funcionarios encuadrados en las diferentes redes de
gobierno en que funcionara la Administracion global. Es, desde luego, una po-
sibilidad que, en mi opinién, debe ser contemplada como un punto de partida
posible para llegar a mayores cotas de legitimidad democratica.

VI. REFLEXION CONCLUSIVA

El Derecho Administrativo Global es un Derecho “in fieri”; en formacion,
que no esta sistematizado, que todavia no se ha estudiado con pretensiones sis-
témicas, aunque se admite su existencia como se reconoce que la globalizacién
también alcanza, como no, al campo del Derecho Administrativo. Los autores
que en mi opinién mas han estudiado el tema, Kingsbury, Krisch y Stewart,
cuyo estudio sobre la emergencia del Derecho Administrativo Global es uno de
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los materiales mas relevantes sobre la materia, son partidarios de ir con caute-
la, siguiendo mas bien un enfoque pragmatico. Observar lo que funciona y
construir desde esa perspectiva.

Es verdad que la realidad nos ensefia que en los Gltimos tiempos existen
6rganos intergubernamentales y estructuras publico—privadas, a veces incluso
privadas, que realizan tareas de relevancia juridica en el llamado espacio juri-
dico global, especialmente en la vertiente administrativa. Este dato ha de ser
tenido muy en cuenta a la hora de estudiar, no solo las formas de composiciéon
de la Administracion global, sino los actos y las normas que se producen.

Las diversas maneras de comprender el Derecho, el Ordenamiento juridi-
co plantean algunas dificultades acerca del establecimiento de principios sobre
los que levantar el edificio del Derecho Administrativo Global, pues no hay una
Constitucion global, ni tampoco poderes ptblicos a nivel global claramente es-
tablecidos. Sin embargo, sobre la base de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos es mas que posible, junto a la realidad de las normas, actos y re-
soluciones judiciales que se producen en este ambito, establecer un catalogo de
principios que para quien escribe deben partir de la clausula del Estado de De-
recho. Si somos fieles a lo que supuso la aparicion del Derecho Administrativo
en Europa tras la caida del Antiguo Régimen, tenemos que ser conscientes de
que hoy el régimen general requiere de nuevos impulsos juridicos que restauren,
que recuperen el sentido del Derecho Administrativo como un Derecho que lu-
cha por reducir a los poderes publicos y econémicos a sus justos limites. A tra-
vés del principio de buena Administracién, compendio donde lo haya del senti-
do de sus principios inspiradores: racionalidad, participacion, pluralismo, ren-
dicién de cuentas, transparencia, revision, responsabilidad, encontramos un
buen camino para ir construyendo un orden juridico—administrativo global que
permita que, en efecto, el Derecho Administrativo sea lo que debe ser: el Dere-
cho del poder para la libertad.

Agustin Gordillo nos recuerda en un estudio de este tiempo que son preci-
samente los principios de seguridad juridica y de justicia los principios que de-
ben presidir esta nueva expresion de la tendencia permanente a la unidad del
Ordenamiento juridico que hoy, para el caso del Derecho Administrativo, de-
nominamos, Derecho Administrativo Global. En ese sentido, proyectando am-
bos principios sobre la realidad econémica, el principio de racionalidad, del
que hemos tratado extensamente en estas lineas, se nos presenta, como advier-
te magistralmente el profesor Gordillo como un principio que es la misma pro-
yeccion del mas general principio de racionalidad derivado del Estado de De-
recho al funcionamiento de la actividad econémica y financiera. Probablemen-
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te, si en este tiempo de convulsiones que vivimos la racionalidad econémica hu-
biera prevalecido, muchos de los desaguisados que han acontecido no hubieran
sido posibles. Porque la regulacion habria funcionado, porque los reguladores
no se habrian dejado capturar por el mercado. En una palabra, porque los
principios del Derecho Administrativo Global habrian podido detener una es-
calada de descontrol sin precedentes. Sin embargo, lo que prevaleci6 fue la irra-
cionalidad en que consiste el mercado sin control, sin limites, sin regulacion.

A través de los postulados del pensamiento abierto, plural, dinamico y
complementario, pienso que es mas sencillo comprender el alcance del Dere-
cho Administrativo Global, de entre sus muchas versiones y aproximaciones, a
partir de esta perspectiva de garante y asegurador de los derechos de los ciu-
dadanos. Si nos quedamos en un enfoque funcional que legitime los excesos y
los abusos de una tecnoestructura que no aspira mas que al dominio global a
través del poder y la economia, entonces habremos perdido el tiempo. En este
tiempo en que el Derecho Administrativo Global esta surgiendo, en lugar de
renunciar a establecer el solar sobre el que levantar este edificio, estas paginas
pretenden precisamente contribuir al debate sobre la necesidad de que el De-
recho Administrativo Global, como Derecho que es producto cultural, ha de
expresar un punto de vista sobre la justicia de base profundamente humanista,
de manera que la libertad solidaria de los ciudadanos pueda ser garantizada
también desde el Orden juridico administrativo global.
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