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Resumen: La emergencia de fendmenos administrativos de dimensién
global esta sacudiendo los fundamentos de un Derecho Publico que ha
crecido demasiado al interior de los Estados olvidandose con frecuencia
de los espacios supranacionales. La globalizacion de la economia y las
finanzas, junto a la gobernanza global, reclaman respuestas desde el
Derecho que garantice que estas nuevas tendencias se realicen en el
marco del servicio objetivo al interés general desde postulados vincula-
dos a la justicia.

Los patrones del Estado de Derecho: separacion de poderes, principio de
legalidad y reconocimiento de los individuales, estan siendo arrumbados
por aproximaciones tecnoestructurales que han erigido a la eficaciay a la
racionalidad técnica en el gran idolo de este tiempo. Incluso desde el po-
der financiero y desde el poder politico se intenta doblegar al Derecho
Administrativo para convertirlo en un docil y sumiso instrumento.

Frente a la nueva moda globalizadora, la crisis econémica y financiera
nos ensefia que es menester que el Derecho Publico vuelva a ocupar el lu-
gar que le corresponde para garantizar que el ejercicio del poder pablico y
del poder financiero se realizan segin Derecho y segUn Justicia.
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INTRODUCCION

La existencia del Derecho Administrativo Global es, a dia de hoy, una realidad induda-

ble. Sin embargo, la ausencia de un sistema de fuentes, de principios y, sobre todo, de un
Ordenamiento juridico-administrativo global es causa de que la gobernanza, o gobernabili-
dad, y sobre todo el modelo financiero y econémico global haya campado a sus anchas du-
rante un tiempo en que, efectivamente, la regulacion en la dimensién universal y global ha
brillado por su ausencia.
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A pesar de registrar que el Derecho Administrativo Global no ha cumplido hasta el
momento el papel que se esperaba de él: ordenacion 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 produciendo, quizas demasiado timidamente y probable-
mente demasiado lentamente, toda una serie de hechos y regulaciones que, aunque sea frag-
mentariamente, acreditan la existencia de parciales regulaciones administrativas de escala
supranacional.

Esto es asi, no sélo porque el fendmeno de la globalizacién alcanza y llega a todas las
ciencias sociales sin excepcion, sino porque en nuestro caso comprobamos con frecuencia la
existencia de sectores de la denominada actividad administrativa en sentido amplio que estan
trufados de regulaciones transnacionales o, por mejor decir, transgubernamentales, que obli-
gan 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 telecomunicaciones,
de la inmigracién, del medio ambiente o de la llamada ayuda al desarrollo entre otros. Esto es
asi, entre otras razones, porque hoy la interdependencia y la cooperacion intergubernamental
nos ensefian que la solucién a muchos problemas de dimensién publica ha de buscarse a
través de esta nueva version del pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario que
se llama globalizacion.

Es decir, existen cuestiones que escapan a las fronteras de la dimensién nacional y se
convierten en fendmenos globales. EI mas relevante, el méas trascendente, aunque no el mas
eficaz, es la lucha por los derechos humanos en el mundo. Una asignatura todavia pendiente
que aconseja que el Derecho Administrativo, Derecho del poder para la libertad como diria el
profesor Gonzélez 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 sefialan los profeso-
res Kingsbury, Krisch y Stewart en su trabajo titulado “El surgimiento del Derecho Adminis-
trativo Global”, es la consecuencia de los sistemas transnacionales de regulacion o coopera-
cion regulatoria que se producen a través de Tratados Internacionales y Redes Interguberna-
mentales de Cooperacién informales que, en efecto, han desplazado muchas decisiones hasta
ahora residenciadas en el espacio nacional al espacio global.

En efecto, estamos en presencia de una nueva realidad que hay que estudiar con otra
perspectiva, con una nueva mentalidad porque, de lo contrario, nos quedaremos atrapados en
el prejuicio y en el estereotipo que tanto dafio hacen a la evolucion social. En efecto, estas
nuevas formas de regulacién proceden ahora de nuevos sujetos que no son los tradicionales y
que, ademas, se expresan juridicamente a través de nuevas fuentes, de nuevas maneras de
produccion de normas. En estos afios, como recuerdan Kingsbury, Krisch y Stewart, aparecen
nuevos 6rganos administrativos transnacionales en forma de nuevas organizaciones interna-
cionales y grupos informales de representantes publicos que ciertamente realizan tareas de
orden administrativo no sometidas al tradicional control del Estado-nacién o de los Entes
subestatales. Estas nuevas decisiones de orden administrativo del sistema global también son
producidas por sujetos de naturaleza privada o por drganos administrativos nacionales. Como
sefialan estos autores, pioneros ciertamente de esta relevante materia, cada vez es mas impor-
tante tener presente que la regulacién puede proceder del mundo privado a nivel internacio-
nal, que en ocasiones, cuando atiende asuntos de dimensidn supraindividual, se articula en
instituciones que establecen patrones o estandares de proyeccion global que afectan a obvios
intereses 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 De-
recho Administrativo. Es verdad que en nuestra disciplina coexisten dos tradiciones juridicas
que estan siendo afectadas por la globalizacion. Mas, desde luego, el sistema juridico-
administrativo de corte francés que el esquema 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 relevancia porque no
podemos ocultar que estas nuevas formas de actividad publica de dimensién global no pue-
den, no deben escapar al control juridico que legitima la accion publica. En el ejercicio de
estos poderes regulatorios, que tienen diferentes protagonistas, incluso de naturaleza semi-
publica, semiprivada o decididamente privada, deben asegurarse técnicas que impidan que la
tentacion de eludir el control sea la principal caracteristica de la denominada nueva Adminis-
tracion global que despliega su actividad en el llamado espacio juridico global. Por eso, en
los inicios, en los primeros balbuceos de este todavia incipiente Derecho Administrativo
Global, la jurisprudencia, y sobre todo los principios del Derecho sobre los que se levanto
esta magnifica construccion juridico-politica, estan fundando un nuevo Derecho Publico
Universal, que como sefiala agudamente el profesor Meilén, es ya un Derecho prudencial.
Esta aconteciendo “mutatis mutandis” lo mismo que en los origenes del Derecho Administra-
tivo en Francia: entonces era el Consejo de Estado el que alumbro el nuevo Derecho Admi-
nistrativo a través de sus famosos “arrets”: ahora son los Tribunales y Cortes sectoriales de
nivel transgubernamental o global, los que poco a poco van elaborando una doctrina jurispru-
dencial que, hoy como ayer, se basan en principios de Derecho.

En este contexto, las experiencias de Derecho Administrativo Global en distintos secto-
res 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 naturaleza judicial y unas normas y practicas administrativas
que, desde luego, superan las fronteras nacionales. En efecto, desde el principio de legalidad,
hasta la separacion de los poderes pasando por la primacia de los derechos fundamentales de
las personas sin perder de vista la relevancia del pluralismo, de la racionalidad, de la transpa-
rencia, del buen gobierno, de la rendicion de cuentas, asi como de la instauracion de un efec-
tivo sistema de “cheks and balances”, encontramos principios y criterios del Estado de Dere-
cho, que nos permiten hablar 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 y, sobre todo, cuando estu-
diamos el Derecho Administrativo Global, es la facilidad con la que estas nuevas realidades
juridicas y estructurales pueden escapar al control, al sistema de “accountability” o de rendi-
cidén de cuentas que debe caracterizar a una verdadera y genuina Administracion democratica.
Por eso, ahora que percibimos la emergencia de este nuevo Derecho Administrativo 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 De-
recho.

En este sentido, los profesores Kingsbury, Krisch y Stewart son conscientes de que pue-
de haber determinadas regulaciones globales que pueden afectar de manera distinta a unos
Estados y a otros cuestionandose incluso el régimen del Derecho Internacional Publico. Para
resolver este escollo, estos profesores abogan porque los regimenes intergubernamentales
construyan estandares de Derecho Administrativo y técnicas juridicas generales a las que los
gobiernos nacionales deban adecuarse con el fin de asegurar que los principios del Estado de
Derecho sean respetados.
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Precisamente para esta tarea surge el Derecho Administrativo Global. Para que la nueva
Administracion Global que opera, aunque todavia de manera incipiente en el nuevo espacio
juridico-administrativo global, funde toda su actividad en el marco de unos principios que no
pueden ser otros que los del Estado de Derecho. Para eso surgié el Derecho Administrativo
como sistema recuerda Giannini, como un instrumento de civilidad que asegure que el Dere-
cho esta por encima del poder o, por mejor, decir, para racionalizar, para humanizar el ejerci-
cio 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 participa-
cion. Estos son los nuevos principios que ahora estan 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 Administracién Global estén inspirados por el prima-
do de estos principios, no podemos olvidar que el Estado de Derecho, ademas, trae consigo,
como conquista irrenunciable, la centralidad de los derechos fundamentales de las personas y
el equilibrio y separacion entre los poderes. Si s6lo atendemos, en el estudio de los princi-
pios, 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 podria-
mos caer en una perspectiva puramente funcionalista del Derecho Administrativo Global.

En alguna medida, la crisis de la regulacién en relacién con la actividad financiera a ni-
vel nacional en algunos Estados pone de manifiesto la importancia de una regulacion global
que pueda atender y realizar su papel ante fenémenos que en si mismos son globales, tales
como el sistema financiero y la economia. El control de la economia por el Derecho Admi-
nistrativo no es mas que la garantia, necesaria para que los agentes trabajen en un clima de
confianza, de que el sistema de mercado se mueve en un marco de racionalidad y equilibrio.

La cuestion se va a centrar en proyectar toda la fuerza del Estado de Derecho sobre el
Derecho Administrativo Global sin olvidar que, efectivamente, hoy la accion administrativa,
precisamente por la fuerza del Estado de Derecho, ha de expresarse en términos de transpa-
rencia, participacion, responsabilidad, racionalidad y permanente evaluacion.

El Derecho Administrativo Global, como sefialan los profesores Kingsbury, 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 racionalidad, la legalidad, la participacién y la evaluacién. Es
decir, las politicas publicas globales que produce la nueva Administracion Global han de
estar presididas por patrones juridicos, entre los que ocupan un lugar central los derechos
fundamentales de las personas.

El problema de la legitimidad de la accion administrativa global no debe ser contempla-
da Unicamente desde la perspectiva de la eficacia y de la eficiencia. Mas bien, la legitimidad
ha de venir amparada por sistemas democraticos de produccion de actos y normas en los que
brille con luz propia el pleno respeto y promocion de los derechos fundamentales de los
ciudadanos.

Entre los 6rganos que componen la realidad administrativa global se encuentran segin
estos profesores anglosajones: los 6rganos administrativos regulatorios intergubernamentales
formales, redes regulatorias informales intergubernamentales, estructuras de coordinacion,
organos regulatorios nacionales que operan en relacién a un régimen internacional intergu-
bernamental, 6rganos regulatorios hibridos publico-privados, asi como algunos érganos regu-
latorios privados que ejercen funciones de relevancia publica en sectores concretos. Esta
nueva estructuracion de la Administracion global viene a confirmar la version objetiva o
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material del Derecho Administrativo en la medida en que la perspectiva subjetiva queda
rebasada por la realidad. Ahora lo determinante va a ser la funcion de esta nueva Adminis-
tracion global en la que tiene un lugar propio los esquemas organizativos publicos-privados y
las organizaciones privadas que realicen tareas de trascendencia publica, de interés general,
en determinados sectores.

La clave del Derecho Administrativo Global se encuentra, pues, en la accién adminis-
trativa, que ahora va a poder proceder no sélo de estructuras administrativas tradicionales
sino también de nuevos sujetos que ahora van a cobrar especial protagonismo en el espacio
juridico global. La gobernanza global, la gobernabilidad global o la gobernacién global va a
ser la principal actividad que va a estudiar el Derecho Administrativo Global, que en modo
alguno invade el campo de trabajo del Derecho Internacional Publico, ya que como atinada-
mente 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, esta-
mos en presencia de de una tarea de regulacién de amplios sectores de la vida econémica y
social de inequivoco alcance administrativo.

No obstante, la actividad administrativa que va a estudiar el Derecho Administrativo
Global se refiere, en el plano supranacional, a estandares derivados de la clausula del Estado
de Derecho de aplicacion a las regulaciones administrativas derivadas de Tratados Interna-
cionales, a las regulaciones “informales” adoptadas al aplicar y ejecutar, o controlar, dicen
Kingsbury, Krisch y Stewart, regimenes normativos internacionales, asi como a la denomina-
da funcién administrativa de naturaleza “jurisdiccional” distinta de la conclusion de Tratados
o0 de la resolucidn judicial entre sujetos del Derecho Internacional.

El Derecho Administrativo Global existe porque hay una accion administrativa global.
Y hay una accién administrativa global porque se ha ido conformando en este tiempo un
conjunto de estructuras de regulacion global, no necesariamente de composicion estrictamen-
te publica, que han ido produciendo actos y normas proyectados en un espacio de orden ad-
ministrativo que llamamos global. Los profesores citados dicen que este espacio administra-
tivo global es de orden polifacético porque en el actGan, 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 publica. Esta realidad, insisto, permite pensar de nuevo en las posibilidades de la
concepcioén objetiva o material del Derecho Administrativo y en la capitalidad de la accién
administrativa como eje central del concepto mismo de nuestra disciplina.

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

El espacio administrativo global es un espacio juridico. Es importante esta precision
porque la afirmacion de un espacio administrativo global sin la caracterizacion juridica podr-
ia llevarnos de la mano a la perspectiva tecnoestructural en cuya virtud se intenta, tantas



12 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 120/2009

veces, contemplar la realidad sin més 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 Dere-
cho Administrativo: 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 técnica del poder
sin mas.

Por otra parte, el Derecho Administrativo Global encuentra también espacio propio, en
coexistencia con el Derecho Internacional Publico, como sefialan Kingsbury, Krisch y Ste-
wart, en la base de la accion que se realiza a nivel global en el trabajo del Consejo de Seguri-
dad de la ONU y en la comitologia de la propia organizacion 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 accion publica a nivel supranacional e intergubernamental nos ofrece
un panorama bien amplio y variado de modalidades de acci6n publica institucional que trae
su causa de regulaciones globales procedentes de la Administracién Global. Una Administra-
cién que es polifacética, poliédrica, plural, en la que la proyeccion del pensamiento abierto y
compatible permite que la accion administrativa en sentido amplio deje de ser un coto reser-
vado de las estructuras tradicionales de naturaleza administrativa.

Podréa decirse, con razon, que este enfoque no es nuevo. Y es cierto. Como es sabido, en
el siglo XIX, a finales, surgié una perspectiva internacional del Derecho Administrativo
Ilamada Derecho Administrativo Internacional que, lejos de sustituir al Derecho Internacional
Publico, trato de explicar la accion de la llamada Administracion Internacional como conse-
cuencia del auge de las instituciones regulatorias internacionales o “uniones internacionales”,
que segun Kingsbury, Krisch y Stewart, trataban temas como los servicios postales, la nave-
gacion o las telecomunicaciones y que disponian, en ocasiones, de relevantes poderes regula-
torios que incluso no precisaban de ratificacion estatal para desplegar eficacia juridica. En el
marco de estas “uniones internacionales” se producia una suerte de cooperacion interestatal o
intergubernamental que justifico el nacimiento de una verdadera Administracion internacio-
nal que incluis tanto instituciones estrictamente internacionales como sujetos juridicos inter-
nos dotados de capacidad juridica en la dimension transfonteriza. Estas ideas, y sobre todo, el
andlisis administrativo de las relaciones internacionales, como sefialan los profesores Kings-
bury, Krisch y Stewart, desparecen 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 realidad, sin que su nacimiento se
haya debido a una sistematizacion previa, nos encontramos ante accién administrativa global
y ante entes publicos, publico-privados, incluso privados, que realizan tareas regulatorias de
servicio objetivo al interés general. La realidad, que es tozuda, testaruda podriamos decir en
una expresion quizads no muy cientifica, demuestra que en el llamado espacio juridico-
administrativo global habita toda una serie de regulaciones de este caracter que estan afectan-
do 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 regulatorio y en los contenidos de algunos sectores del Derecho Administrativo
como pueden ser, por ejemplo, el Derecho Ambiental, el Derecho de la Seguridad o el Dere-
cho Maritimo.

Los actos y normas emanados por las cinco formas de Administracién Global hasta aho-
ra conocidas deben realizarse en el marco de los principios del Estado de Derecho que presi-
de el entero sistema del Derecho Administrativo en todo el mundo. Es decir, los actos y nor-
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mas procedentes de los organismos internacionales formales (Consejo de Seguridad de la
ONU y comités derivados Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados,
Organizacion Mundial de la salud, Banco Mundial o Grupo de Accidn Financiera Internacio-
nal) de las redes transnacionales de cooperacion entre funcionarios de 6rganos de regulacion
nacional (Comité de Basilea), de érganos regulatorios nacionales bajo Tratados.

Redes u otros regimenes cooperativos (Administracion dispersa como la OMC), de
6rganos hibridos pablico-privados (Comisién del Codex Alimentarius, ICANN), o de institu-
ciones privadas de naturaleza regulatoria (ISO, deben estar producidos en el marco del Esta-
do de Derecho. Ello quiere decir, entre otras cosas, que el dilema entre eficacia y legalidad,
tantas veces presente en la gestion publica, debe resolverse siempre, y en todo caso, en el
marco de los principios del Estado de Derecho.

La accién administrativa global, desplegada en el espacio juridico-administrativo global,
afecta cada vez a mas ciudadanos. Solo en el espacio juridico europeo se calcula que las
decisiones de la Unién Europea afectan directamente al 70% de empresas y ciudadanos. Por
eso es cada vez mas importante explicar el Derecho Administrativo en la dimension nacional,
internacional y global.

Los principios del Estado de Derecho son de aplicacion tanto al Derecho Administrativo
Estatal como al Derecho Administrativo Global. EI Derecho Administrativo Estatal y el
Derecho Administrativo Global, que han de estar sincronizados y actuar de manera comple-
mentaria. Al mismo tiempo, si bien existen el Ordenamiento juridico interno instancias y
técnicas de control y de “accountability”, también deben existir en el nivel global, en el espa-
cio juridico-administrativo global. En este sentido, ante la ausencia en el &mbito de la gober-
nanza global de drganos de control, de técnicas de “accountability”, ante la constatacion de
un espacio administrativo global, es fundamental, si queremos que ese espacio esté sometido
al Derecho Administrativo, que en el marco de la actuacion administrativa global se respeten
los principios del Estado de Derecho.

Il. 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 globalizacion en el Derecho Administrativo han partido del area anglosajona. El Institu-
to de Derecho Internacional y Justicia en colaboracion con el Centro de Derecho Ambiental
Urbanistico, ambos de la Facultad de Derecho de la New York University vienen trabajando
desde hace algun tiempo en un proyecto de investigacion denominado la emergencia o el
surgimiento 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 fendmeno en el Derecho Administrativo y quien ha tenido el acierto de explicar el ante-
cedente 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 Unidn.

El trabajo de Manuel Ballbé referido se titula “El futuro del Derecho Administrativo en
la globalizacién: entre la americanizacion y la europeizacion” y esta publicado en el nimero
174 de la espafiola Revista de Administracion Pablica en diciembre de 2007. La rabrica de la
investigacion es bien provocativa porque, en efecto, asi como tenemos en el mundo, por lo
que se refiere al Derecho Administrativo, la influencia del sistema del “rule of law” inglés y
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la incidencia del modelo del “droit administratif” francés, en el origen del Derecho Adminis-
trativo Global también vamos a toparnos con dos aproximaciones bien distintas segln que
nos situemos en el &rea anglosajona o en el espacio europeo. No quiere, decir, como veremos,
que nos hallemos ante dos esquemas diametralmente opuestos. Mas bien, lo que ambas ma-
neras de acercarse al Derecho Administrativo Global nos ensefian es que es posible encontrar
una sintesis, una integraciéon de lo mejor de ambas tradiciones juridicas. En Europa, por
ejemplo, la crisis del pluralismo y de la participacidon real puede resolverse con algunas expe-
riencias norteamericanas y, a la vez, los problemas de la seguridad o de la mercantilizacién
institucional estadounidense pueden atemperarse o encauzarse teniendo en cuenta lo que
acontece en el viejo continente en esta materia.

Es un topico afirmar que la globalizacion es un fenémeno de orden econémico que se ha
ido instalando, progresivamente, en otras dimensiones de la realidad, como puede ser el De-
recho. Sin embargo, en opinién de Ballbé, la globalizacion trae causa de la extrapolacion del
modelo administrativo y regulador de los Estados Unidos de América a todo el mundo y de la
proyeccion, también a nivel planetario, de ciertas reclamaciones de orden social protagoniza-
das por determinados grupos —mujeres y personas de color fundamentalmente- o consistentes
en comprender la realidad también bajo nuevos puntos de vista entre los que se cuentan, por
ejemplo, la dimensién medioambiental, la seguridad alimentaria o la proteccion real de las
minorias. En estos casos, el triunfo de una visidn juridico-administrativa en la que la partici-
pacion es algo mas que una directriz general o un discurso nominal o retérico trajo consigo
un intento serio y coherente por que en el marco del procedimiento administrativo la presen-
cia de los grupos afectados por la resolucion a elaborar cobrase una relevancia real. Por tanto,
segun la tesis de Ballbé, la globalizacion que se cierne hoy sobre el Derecho Administrativo
en general tiene un componente de regulacion de las actividades econdmicas de interés gene-
ral y un elemento de naturaleza social producido por la movilizacion de lo enfoques comuni-
tarios. 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 interaccién entre el mercado y las reclamaciones sociales comunitarias
debe situarse en el contexto federal del modelo politico norteamericano. En efecto, el esque-
ma de cooperacién y colaboracion que ha de presidir las relaciones entre en Estado y los
estados federales ha contribuido en gran medida al desarrollo de diversas técnicas que desde
la perspectiva de la saludable competicion insita en estos modelos han permitido alumbrar
técnicas juridicas que después serviran para resolver problemas en sistemas supranacionales
como puede ser el de la Union Europea, por ejemplo.

La perspectiva relacional, el mercado y los asuntos sociales han estado presentes, y lo
siguen estando, en el germen de la globalizacion que trae consigo la version estadounidense
del Derecho. Se trata, pues, de una proyeccion de los postulados del pensamiento abierto,
plural, dinamico y complementario sobre la realidad del tiempo presente. Mercado y justicia
social deben ser conceptos que han de comprenderse de manera integradora, desde enfoques
de complementariedad o compatibilidad. La interaccion libertad-solidaridad, por otro lado, se
extiende al marco de lo que ahora se llama las relaciones intergubernamentales.

En la evolucion del Derecho Administrativo Estadounidense es menester caer en la
cuenta de la relevancia que tiene el principio del pluralismo. La capacidad exitosa de modifi-
car las normas de los grupos y colectividades, ademas de constituir una expresion cabal de la
vitalidad de la sociedad civil norteamericana, representa la necesidad de encontrar espacios
de equilibrio en el seno de la deliberacion publica, en el marco de la accion de los poderes
publicos que se realiza a través de los concretos procedimientos administrativos. En Espafia,
como ha recordado Ballbé, en la elaboracidn de la ley de los afios cincuenta del siglo pasado



ESTUDIOS 15

se tuvieron presentes ideas y aproximaciones acerca del principio de participacion de la ley
norteamericana de los afios cuarenta. Claro esta, la ausencia de libertades entre nosotros
entonces no permitio el desarrollo que cabria esperar de tal principio. Hoy, en un afio en el
que se cumple el treinta cumpleafios de la Constitucion espafiola de 1978, el articulo 9.2 de
nuestra Carta Magna dispone que los poderes publicos, ademéas de promover las condiciones
necesarias para el ejercicio de la libertad y la igualdad de los ciudadanos y de los grupos en
que se integran sea real y efectiva, manda también que dichos poderes pablicos remuevan los
obstaculos que impidan su cumplimiento o realizacion efectiva.

La participacion, en efecto, es un principio que cuando opera realmente, cuando no es
una ilusion o una promesa tedrica, sino que se practica en el seno de la sociedad sin el control
o0 la manipulacion de las estructuras partidarias, entonces es posible que emerjan las iniciati-
vas sociales genuinas de las diferentes 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 regulacion
econdmica europea es hoy bien patente. EI modelo de agencias “made in USA” se ha impor-
tado entre nosotros y en los sectores de la energia, las telecomunicaciones o de los valores,
por ejemplo, nos encontramos con que disponemos de un conjunto de entes reguladores de
inspiracion yanqui que se superponen a las competencias tradicionales de los ministerios del
Derecho Administrativo Continental. Mientras que en los EEUU la Administracion publica
nace en forma de agencias y, son, por ello, entes colegiados, en Espafia y en los principales
paises de inspiracion napoleonica, junto a la clasica estructura ministerial centralizada con
organos de direccion unipersonales, aparecen ahora, en muchos casos con una sospechosa
coincidencia competencial, los nuevos entes reguladores. En Norteamérica desde el principio
se buscd la designacion de personas de prestigio indiscutido alejadas de la politica partidaria,
en Espafia, por ejemplo, asistimos al control de estos 6rganos reguladores por los partidos por
muy parlamentaria que sea su designacion.

En parte, algunos de los problemas mas importantes que hoy tienen planteados estos en-
tes reguladores en Espafia traen causa precisamente de la superposicién de dos esquemas
juridico-publicos diferentes. En términos similares, el Derecho Comunitario Europeo ha
tenido que buscar soluciones a la espinosa cuestion de la progresiva sustitucion de los servi-
cios publicos econémicos por los denominados servicios de interés general econémico.
¢Como conjugar el sistema de las “publics utilities” anglosajones con el servicio publico
francés? El Derecho Comunitario Europeo, en un adecuado ejercicio de pensamiento plural y
complementario ha encontrado algunas soluciones creativas que acogen lo mejor de ambas
tradiciones juridicas al servicio del principio de la centralidad del usuario. El usuario puede
elegir en estos d&mbitos y el Estado no se desentiende de su tarea de proteccion de interés a
través de las llamadas obligaciones de servicio publico.

El fundamento de la existencia de las agencias norteamericanas reside, como ha puesto
de relieve Ballbé, de la funcionalidad del nuevo Estado administrativo y regulador estadouni-
dense que parte del principio de fragmentacion y equilibrio del poder econémico, manifesta-
cion del principio constitucional federal del equilibrio entre poderes y contrapoderes —checks
and balances- en el &mbito de la economia. En el fondo, la idea de una configuracion plural
del interés general, cercana a la aproximacion norteamericana al derecho Administrativo,
latié con fuerza desde el nacimiento del modelo de Estado administrativo 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 globalizacién del Derecho Administrativo actual. En el
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mandato del presidente Wilson, como es sabido, se produce en los Estados Unidos de Améri-
ca un fendbmeno de intervencionismo administrativo y de regulaciéon publica de la vida
econdmica que hoy, en efecto, estd muy presente en los derroteros que ha tomado la globali-
zacion proyectada sobre el entero sistema mundial del Derecho Administrativo.

Mientras que en Europa el Estado esta en el centro del sistema politico, en los EEUU, la
centralidad esta en el individuo y en la sociedad, lo que se manifiesta en el protagonismo
ciudadano en la conformacion de los distintos poderes del Estado. La ciudadania esta muy
presente en la composicion de la policia, de la justicia y del poder ejecutivo y legislativo.
Incluso en materia de seguridad, se produjo en el pasado una peligrosa privatizacién 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 medida. En realidad, en
la configuracién del Estado yanqui encontramos, sobre todo al principio, una sorprendente
ausencia de Administracién motivada por el protagonismo del individuo y su natural capaci-
dad para organizarse y atender lo comun. El paso del tiempo, sin embargo, aconsejo la pre-
sencia del aparato publico para la mejor satisfaccién de los intereses de la comunidad, puesto
que la ciudadania, por si y ante si, no podia atender con objetividad esta magna tarea. Como
nos cuenta Ballbé, a finales del siglo XIX se produjo la crisis del llamado Estado-Comunidad
a causa de la corrupcion y el clientelismo ocasionada por la ausencia de instancias autbnomas
0 independientes de servicio objetivo a los asuntos generales de la poblacion. Comienza, asi,
la construccion de la Administracion publica, tarea que culminara con la instauracioén a me-
diados del siglo XX del Estado administrativo y regulador estadounidense.

Como es sabido, sera el Presidente Wilson el principal impulsor de esta tarea para la que
se precisaban funcionarios con alta especializacion, profesionales e imparciales. En este
contexto aparecen las famosas agencias administrativas, independientes desde su inicio y con
una pretension de racionalidad técnica en la seleccion de sus integrantes. La autonomia de
estos entes colegiados estaba asegurada por la capacidad técnica de sus integrantes, que no
debia sus puestos a la tecnocracia de los partidos. Como nos ensefia la historia de estas agen-
cias, por ejemplo la Comision reguladora del ferrocarril en el Estado de Massachussets de
1869, que parece que fue el primer antecedente, se tuvo muy claro que politica y administra-
cién tenian que ser dos actividades independientes 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 encargaria, con autonomia y medios suficientes, de la ejecucion y
control —materias técnicas- de esa politica general de naturaleza politica.

Como sefiala Ballbé, la regulacién no se redujo a la produccién de normas, a la activi-
dad regulatoria. Se proyecta, pues, a la actividades de ordenacion y también de control sobre
un concreto sector econdémico. La Comisién podia convocar en audiencia tanto a autoridades
publicas como a agentes privados en caso de sospechas de escandalos. Podian elaborar in-
formes y formular recomendaciones asi como velar por la transparencia y la objetividad en el
funcionamiento de los concretos sectores econémicos de su competencia.

Estas notas de los Entes reguladores en EEUU son muy importantes y tienen mucho que
ver con los principios del Derecho Administrativo Global porque son una aplicacion concreta
de uno de los principios basicos del Estado de Derecho como es la separacion de poderes.
Politica y Administracion, 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
confunden, o, peor, cuando la Administracion esta secuestrada por el poder ejecutivo, enton-
ces por muchas agencias y entes reguladores de que se disponga, el funcionamiento y la
ordenacion 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
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gobierno de turno controla todos los 6rganos o entes reguladores sin excepcion, incluso la
comisién de defensa de la competencia. Sin embargo, aunque tenian poder normativo y de
policia, la Comisién de Massachussets no dispuso de potestad sancionadora porque se penso
que a esta agencia no correspondia la funcién de castigar a los presuntos incumplidores.

Con el Presidente Wilson se produce el gran salto al Estado administrativo y regulador y
se siembra la semilla de la globalizacién juridica y administrativa. Esta globalizacién va a
asentarse en la experiencia del federalismo norteamericano, por un lado, y, por otro, en la
conformacion de los Entes reguladores, en las Agencias reguladoras, hoy practicamente
instaladas en casi todos los paises de cultura juridica occidental. Durante el mandato de Wil-
son, pues, se anuncia el gran objetivo: la regulacién de la actividad socioeconémica a través
del Derecho. En la medida en que esas actividades son de evidente afectacion al interés gene-
ral, 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. Como recuerda Ballbé los grandes proyec-
tos de Wilson traen causa de la Constitucion. EI marco constitucional se erige, por tanto, en
el contexto en el que se plantean los criterios y vectores que han de impulsar los cambios
hacia un Estado que sirve objetivamente al interés general. La propuesta de una Liga de na-
ciones es una réplica, sefiala Ballbé, de la estructura de las ramas disefiada por la Constitu-
cién norteamericana.

La Clayton Act de 1914 expresa esa idea de la fragmentacion del poder tan yanqui y de
tanto interés para aquellos Estados-nacién en los que el Estado de partidos se ha aduefiado, 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 Constitucion trae consigo la potestad tributaria atribuida al Congreso y, con ella, la
creacién 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 norteamericano se
produce, como sefiala Ballbé, con la depresion de 1929 y la llegada a la presidencia de Roo-
sevelt 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 todopoderosa
SEC en 1934. En este marco, como relata Ballbé, el Derecho Administrativo adquiere un
protagonismo y una relevancia desconocida hasta entonces: se establecié un modelo regula-
dor en el que las empresas debian crear en su seno un departamento de riesgos financieros,
informar sobre sus cuentas, someterse periddicamente a auditorias financieras, contables, asi
como a determinadas actuaciones de certificacion y acreditacion. Todo un cambio en relacién
con un sistema de mercado en el que se pensaba que éste solucionaria todos los problemas.
Hoy, en pleno Derecho Administrativo Global, hemos conocido, también en EEUU algunos
escandalos financieros, Enron entre ellos, que demuestran que es posible falsificar la infor-
macion y mantener una apariencia acerca de la situacion financiera. Por eso, es fundamental
en el Derecho Administrativo Global, consecuencia de la existencia de razonables y equili-
bradas funciones de control y regulacion, que se pueda verificar y comprobar sobre la reali-
dad los datos que suministran las empresas al Ente regulador del mercado de valores.

Esta nueva regulacion trajo consigo el modelo de autorregulacion regulada que se halla,
como sefiala Ballbé, en la base del moderno Derecho Administrativo, de la sociedad del
riesgo y de las técnicas de responsabilidad las empresas en otros campos, como puede ser el
de la prevision de riesgos laborales, ambientales, como es la tarea de las auditorias y la eva-
luacion de la calidad.
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La obligacion de las empresas de suministrar determinada informacion periédicamente a
la SEC ayudd 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 informacion. Las evaluaciones externas vienen a conti-
nuacion, ldgicamente. Este modelo de regulacion era la coherente consecuencia de una mane-
ra de concebir el poder: el poder es de los ciudadanos y son éstos quienes deben tener dere-
cho 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 funciona-
rios no son mas, ni menos, que administradores provisionales y temporales del poder, deben
responder, rendir cuentas periddicamente ante la ciudadania del ejercicio de las funciones que
les fueron encomendadas en su dia por la ciudadania. He aqui, pues, la esencia del llamado
regulador: la regulacion, el Derecho, se convierte en presupuesto de eficacia y eficiencia al
servicio objetivo del pueblo.

El modelo SEC se export6 a un sinnimero de paises que se apuntaron al nuevo modelo
de la regulacion. ElI Derecho Administrativo Global, insisto, tiene mucho que ver con la
instauracién en EEUU del esquema de las Agencias independientes y con el sistema de rela-
ciones entre los Estados dentro del federalismo norteamericano. Otra cosa, sin embargo, es
que en la concreta instauracién del modelo de los Entes reguladores las caracteristicas de la
autonomia e independencia se hayan perdido por el camino, sirviendo, mas bien, para conso-
lidar el perverso sistema de Estado de partidos que hoy domina el espacio publico de no
pocos paises de la vieja, y enferma, Europa.

La existencia de estas instituciones en los principales sectores econémicos, como puede
ser la energia o las telecomunicaciones, pone de manifiesto hasta que punto, si la regulacién
es apropiada y se deja en manos de personas competentes, técnicamente indiscutidas, las
cosas salen razonablemente bien. Por eso, la regulacion no va en contra del mercado. Mas
bien, si es independiente, lo mejora, lo perfecciona.

Junto al principio de limitacion del poder, en 1946 nos encontramos con el principio de
participacion pluralista en la ley de procedimiento administrativo. Fragmentacion y limita-
cion del poder junto a la participacion plural, son dos de las principales aportaciones del
Derecho Administrativo Norteamericano a la globalizacion del Derecho Administrativo.
Mientras que en Europa nos hemos centrado en el principio de legalidad, en Estados Unidos
la centralidad de los ciudadanos en el sistema ha traido consigo una revalorizacién que hoy es
fundamental de la limitacion del poder y de la participacién ciudadano en la conformacion y
configuracion de la formacion de la voluntad de los 6rganos administrativos.

La ley de procedimiento de 1946, todavia vigente, es el cddigo del procedimiento admi-
nistrativo norteamericano. Se puede decir que esta Ley es la encarnacion del principio de
participacion en el seno del procedimiento administrativo. Para entender el sentido del prin-
cipio de participacion hay que tener en cuenta que tal criterio es contemplado por los nortea-
mericanos como la proyeccion del sistema constitucional pluralista sobre el Derecho Admi-
nistrativo. Es, pues, una de las bases constitucionales del Derecho Administrativo Norteame-
ricano. Ademas, hay que encajar el principio de la participacion en el sistema del equilibrio
de los poderes, “cheks and balances”, sistema que se articula sobre tres pilares tal y como nos
recuerda el catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad Auténoma de Barce-
lona.

En Estados Unidos la idea de equilibrio de poderes y grupos es connatural a un sistema
politico que estd concebido desde su origen para evitar que se produzcan supuestos de con-
centracion del poder. En Europa, sin embargo, por la centralidad que tuvo desde el inicio la
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unilateralidad del acto administrativo y por las dificultades que entrafid, también desde su
comienzo, el control judicial del poder ejecutivo, el equilibrio de poderes es mas complejo de
conseguir. Si a ello afiadimos que en Europa la tendencia al Estado de partidos ha sido impa-
rable en muchos de los paises del continente, entonces nos encontramos con que este esque-
ma 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 sobre el mito del acto administra-
tivo y sobre el concepto de prerrogativa o privilegio de que goza la Administracion publica
para el cumplimiento de sus cometidos de atencion y gestion del interés publico. El principio
de participacion es, por mas que esté recogido en las Constituciones de los Estados miembros
de la Union Europea, una aspiracion que cada vez va teniendo méas peso pero que todavia esta
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 canali-
cen las iniciativas sociales de distinta naturaleza.

El principio del equilibrio entre los poderes, sea a nivel territorial o institucional, puede
decirse que forma parte ya del acervo comudn de los principios inspiradores del Derecho Ad-
ministrativo Global que estamos estudiando en sus principios. De la misma manera, el mode-
lo de agencias reguladoras del poder ejecutivo también debe considerarse un elemento central
de la construccion del Derecho Administrativo Global. En el otro sentido, en el Derecho
Norteamericano a principios de siglo pasado también se produjo una fuerte influencia del
modelo del Estado administrativo europeo, si bien aprovecharon algunos de sus excesos para
plantearlo en una perspectiva mas equilibrada y moderada.

La ley de procedimiento administrativa de 1946, que se inscribe en este contexto, propi-
cid que, efectivamente, en el marco de la elaboracién de las resoluciones y las normas admi-
nistrativas, la presencia de los grupos afectados no fuese algo decorativo o formal, sino lago
real porque la sociedad esta viva y se plantea, con iniciativas y propuestas, influir en la toma
de decisiones. En el fondo de esta cuestion late, como ya sefialamos anteriormente, una idea
que es fundamental en la concepcidn del sistema democratico. El poder de toma de decisio-
nes en el espacio global administrativo, que ha des ser juridico, ha de poder tener en cuenta
las diferentes dimensiones y aspectos que estan presentes. Se trata de hacer real la democra-
cia deliberativa y que tengan acceso al espacio publico los diferentes matices y elementos que
lo componen.

Como ha sefialado acertadamente el profesor Ballbé, se trata de asegurar un sistema plu-
ral de participacion de los diferentes grupos con proyeccion social en el Derecho Administra-
tivo Estadounidense, no tanto como una representacion mecénica de los intereses en presen-
cia, como de garantizar con esa participacion una deliberacién 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 plblicas, actos, normas y contratos especialmente, esté
imbuido de pluralidad y compatibilidad.

La tercera oleada del Derecho Administrativo Norteamericano, segln Ballbé, se refiere
a la regulacion de los riesgos y a la constatacién de la fuerza en el espacio puablico de los
derechos de algunas minorias —negros y mujeres- que trajeron consigo nuevas regulacionesy,
desde luego, una notable apertura del interés general mas alla de los grupos tradicionales que
representaban los intereses privilegiados de siempre. Esta regulacién social provoco un cre-
cimiento exponencial del aparato publico federal para atender estas nuevas reivindicaciones.
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Por otra parte, la regulacién administrativa iniciada afios atras registr6 algunos proble-
mas derivados, por ejemplo, de la captura de los reguladores por poderosos grupos de interés.
Se denunci6 que algunas agencias no seguian objetivamente el interés general, lo que motivd
un conjunto de reformas normativas orientadas a garantizar la independencia de los regulado-
res y, sobre todo, un mayor acceso de la ciudadania a los asuntos publicos. Se promovié una
mayor transparencia en términos generales base de subrayar la relevancia de la informacién
veraz de manera que la captura de los reguladores, en caso de producirse, dejarian al aire
libre los posibles riesgos de orden contaminante o sanitaria, que tal comportamiento produce.
Esta nueva perspectiva de la regulacién conectada a la prevencién de riesgos provoco, como
sefiala Ballbé, que el complejo Gobierno-Administracion puablica reaccionara con prontitud
desarrollando 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 Administra-
tivo Global. Hasta tal punto que la accion administrativa global tiene en la prevencion de los
riesgos una de sus principales notas caracterizadoras. Quizas por ello Ballbé ha llamado la
atencion sobre otra caracteristica del Derecho Administrativo Global que surge inevitable-
mente de la incidencia de los riesgos en la sociedad global: la evaluacion. Evaluacion que
hace del Derecho Administrativo un Derecho llamado a intervenir en la medida en que sea
posible la prevencion del riesgo en presencia, sobre todo en materia de seguridad y medio
ambiente. Consecuencia de este Derecho Evaluativo, como lo denomina el profesor Ballbé,
es la re-regulacién que esta caracterizando la nueva actividad administrativa global. Re-
regulacion que no se debe confundir con ese nuevo intervencionismo de no pocos gobiernos
dedicados, en cuerpo y alma, a la imposicion de un pensamiento Unico, no sélo a través de la
regulacion sino también a través de las técnicas de fomento, que se convierten a si en una
eficaz manera de imponer determinadas politicas 0 modelos culturales, por ejemplo en edu-
cacion, a los que se considera los Unicos dignos de ser financiados con fondos publicos.

En este contexto aparece ldgicamente la ley de transparencia y acceso a la informacion.
En esta ley se potencia el control judicial de los actos de las agencias reguladores y se revita-
liza 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
reguladoras del derecho al acceso a la informacién y de transparencia, o estan a punto de
hacerlo.

Ballbé, a quien seguimos en este tema, sefiala que en la década de los setenta del siglo
pasado culmina esta tercera oleada de la mano de la regulacién ambiental: creacion de la
agencia reguladora en la materia, leyes del aire limpio y agua limpia, del agua de beber segu-
ra, de suelos contaminantes o la ley nacional de politica ambiental. En esta época se introdu-
ce el sistema del impacto ambiental. La efectividad de los movimientos ecologistas esta fuera
de dudas y hoy el Derecho Ambiental, como sefiala el profesor Sanz Larruga, es uno de los
exponentes mas obvios de la existencia del Derecho Administrativo Global. En este campo,
con solo echar una ojeada al panorama internacional se comprende el alcance de la afirma-
cién precedente. Ademas, se comprueba una vez la fuerza de la participacion en la politica
norteamericana. Estos grupos, a través del movimiento ecolégico, aportardn una perspectiva
de la seguridad mas integral y una mayor proteccion a los consumidores.

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 incluyen criterios de buen comportamiento
para diferentes profesiones. Cuadndo se trata de la codificacion de la ética, de la buena con-
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ducta en la funcidn publica, entonces parece que el Derecho Administrativo tendria algo que
decir puesto que se trata del “humus”, del substrato sobre el que deben operar los funciona-
rios y los politicos, que con una adecuado sistema de sanciones administrativas y normas
penales, forma parte de una codificacion que alcanza una clara dimension global.

Otro principio del Derecho Administrativo Global que surge de la practica norteameri-
cana del federalismo, de las relaciones entre el Estado federal y los estados federales es el del
reconocimiento de legislaciones. Principio que est en la base del modelo de cooperacion y
competicion del sistema constitucional 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
punto es paradigmatico y ofrece interesantes consecuencias para otros modelos de Estados
compuestos, entre los que se encuentra ciertamente el espafiol. Resulta que el 50 % de las
empresas mas importantes de los EEUU se registran en Delaware por la sencilla razn de que
alli la legislacion es mas dindmica y cuentan con unos tribunales mercantiles especializados
famosos por su agilidad en resolver y por su prestigio y solvencia juridica. En virtud de este
principio, las empresas actGan en todo el pais bajo el Derecho del estado de origen en ejerci-
cio del sistema federal de reconocimiento de legislaciones.

En el Derecho Comunitario Europeo este sistema se esta implantando, pero en paises
como Espafia, que es federal en sus principios, puede haber diecisiete legislaciones distintas,
a veces con diferencias sustanciales por la sencilla razén de que el cabildeo politico impide
que se recurra al Tribunal Constitucional tal diversidad en aspectos esenciales o que el propio
maxime intérprete de la Constitucion resuelva los conflictos en lugar de con criterios juridi-
cos, 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 autondmico espafiol. Me refiero a los
principio de legislacién federal 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 legislaciones existentes en
los estados miembros de la federacion. La doctrina de la soberania dual reconocida por el
propio Tribunal Supremo permitio 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 huérfana de
regulaciones si es que los politicos deciden mantenerse en la inactividad o en la omision de
sus obligaciones legislativas.

Otro principio basico del federalismo norteamericano es el de cooperacion. Principio
fundamental en el Derecho Administrativo Global. Los estados federales mantienen encuen-
tros al maximo nivel politico y administrativo. Todos aprenden de todos y lo que funciona se
introduce sin problema, independientemente del color politico de la Administracién estatal de
que se trate. Junto a la cooperacion y sana competicion, el principio de reconocimiento de
legislaciones ha dado mucho juego en el Derecho Publico Norteamericano y en el Derecho
Administrativo Global.

En principio que también puede extraerse del Derecho Administrativo Norteamericano
es el relativo al compromiso de las Administraciones pablicas con el cambio climético. Tema
propio del Derecho Ambiental pero que esta alterando las reglas juridicas tradicionales del
entendimiento del moderno Derecho Administrativo. El llamado “efecto California” ha sido
el detonante de esta nueva manera de entender el Derecho Administrativo en forma mas
global. En sintesis, se puede decir que la obligacion de la Administracion de reducir las emi-
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siones de los coches, llevo a que el Estado de California regulara la materia estableciendo
unos limites mas estrictos que los de la legislacién federal, hasta el punto de que los construc-
tores de automdviles se vieron obligados a disefiar dos modelos: el general y el “California”.
El tema se llevo a la justicia federal, que no tuvo ningin problema en subrayar, como es
I6gico, que la obligacion que pesa sobre las Administraciones publicas de reducir las emisio-
nes que provoca el calentamiento global ampara a los estados miembros de la federacién 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 competen-
cia 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. Impedir que se puedan adoptar politicas que mejoren las condiciones de vida de los
ciudadanos es, sencillamente, incongruente con un sistema politico democratico. Facilitar que
los estados puedan dictar regulaciones que mejoren las condiciones de vida de los ciudadanos
es una de las tareas que el Derecho Administrativo debe posibilitar.

Otra realidad institucional que nace bajo el manto del Derecho Administrativo Global y
que poco a poco ha ido evolucionando hasta constituir un vivo ejemplo de Administracion
global es la OMC. La Organizacion mundial del comercio, en efecto, ha conseguido sustituir
el rigido esquema del veto imperante en el GATT por el Derecho. Todos los paises que for-
man 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 principio del equilibrio
en la version anglosajona de “cheks and balances” del sistema 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 Apellate Body, generdndose asi, como sefiala el profesor Ballbé, un
repertorio de jurisprudencia que se puede enmarcar dentro de un Derecho ComUn que no es
otra cosa que, por razén de la materia, Derecho Administrativo Global. Es tal la fuerza de la
participacion 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 cues-
tiones relativas a los derechos humanos, al Derecho Laboral, o, por ejemplo al Derecho Sani-
tario. Obviamente, también se ha asumido el principio del reconocimiento de legislaciones.

Finalmente, Ballbé plantea el espinoso tema del control judicial de la Administracion
del orden publico. A pesar del intento de la Administracién 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 tal decisiones politicas 0 administra-
tivas 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 Norteamericanos. La sen-
tencia Humdi-Rumsfield constata, por otra parte, que los presos de los Estados Unidos tienen
derecho a un juicio justo y gozan de todas las garantias de cualquier ciudadano que se enfren-
te 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 relaciones juridicas entre ordenamientos
multinivel, las agencias como modelos de garantia de los derechos y la centralidad del ser
humano, un Derecho Administrativo 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
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disciplina en el siglo XVIII, se encuentra, como diria Garcia de Enterria, en seguir luchando
contra las inmunidades del poder, sea éste politico o econdmico. Frente a esta orientacion,
encontramos, por otra parte, intentos de convertir al Derecho Administrativo Global en la
“longa manus” de la tecnoestructura global que intenta a toda costa imponer determinados
criterios y consignas de orden social, econémico, y sobre todo ideol6gico, con el fin de ga-
rantizarse el dominio y control de las sociedades. Frente a esta nueva dictadura global, a
veces sutil e imperceptible por momentos, se esta librando una nueva batalla por el Derecho
que ha de convocar al jurista del Derecho Administrativo Global a defender con ahinco y
fortaleza los principios del Estado de Derecho, unos principios que en el marco del espacio
juridico global permite integrar lo mejor de la tradicion juridica continental con lo mejor de
la tradicion juridica anglosajona.

I1l. EL ESPACIO JURIDICO EUROPEO Y LOS PRINCIPIOS DEL ESTADO DE DE-
RECHO

El Derecho Administrativo de corte continental, el que nace segun algunos tras la revo-
lucidn francesa, tiene unos contornos y un ambiente ciertamente autoritario que trae su causa
precisamente de la explicacion 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 version unila-
teral del poder y el sentido que desde el principio se confié a los conceptos de privilegio y
prerrogativa. No podemos olvidar que, efectivamente, la elusion del control judicial por parte
de la Administracion publica es uno de los principios sobre los que se mont6 en Francia este
ordenamiento que permitié la organizacién del Estado, tantas veces construido al margen y
de espaldas, a pesar de las solemnes declaraciones programaticas de las mas “progresistas”
Constituciones. En Europa, la tradicion del Derecho Administrativo ha preterido en sus ini-
cios la centralidad de la condicion humana para lanzarse a la construcciéon y disefio de un
modelo de Estado al que se reclamaba que solucionara todos los problemas sociales. El es-
guema del esquema de bienestar en el que hoy vivimos no es mas que una fiel representacion
de esa gran construccidn autoritaria que pide a los ciudadanos que no se preocupen de los
asuntos comunes, colectivos, porque para ello ya esté el Estado, las estructuras administrati-
vas Y los funcionarios.

Realmente, a poco que se analice la evolucién del Derecho Administrativo Europeo,
nos encontramos con que el establecimiento de la Comunidad Econémica Europea primero y
la Unién Europea después, es el principal motor de un Derecho Publico que estaba anquilo-
sado, autocontemplando la potencia y la racionalidad de su historia, para iniciar un camino
que en alguna medida tiene mucho que ver con la introduccion en el marco de los principios
de algunos criterios como el e la competencia, libre eleccién del consumidor, que primero en
el terreno econémico, y esperemos que después en el panorama social, abran los rigidos
presupuestos de un Derecho construido sobre el poder mas que sobre la justicia.

Es verdad que los principios configuradores del Estado de Derecho: legalidad, separa-
cion de los poderes y reconocimiento de los derechos individuales tienen, de alguna manera,
matriz europea. Pero también es verdad que en su desarrollo y evolucion tales referencias han
ido quedando un tanto desdibujadas ante la omnipresencia y omnipotencia de un Estado del
que los ciudadanos debian esperarlo todo, practicamente todo. Esto explica la escasa virtuali-
dad operativa de la participacion real en Europa y la fuerza que poco a poco ha ido asumien-
do el llamado Estado de partidos como duefio y sefior de la realidad politica, y tantas veces
econdmica, en el solar del viejo continente. La separacion de poderes se ha ido tornando una
quimera ante la posicion hegemdnica de los partidos. El reconocimiento de los derechos
humanos se entiende en clave positivista, como si la dignidad del ser humano fuera Unica-
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mente un producto normativo. La arbitrariedad, como ausencia de racionalidad y, por ello, el
dominio de los fuertes sobre los débiles, estan dirigiendo los destinos de un continente en
degradacion permanente la causa de haber renunciado a su raices culturales y al sentido ori-
ginario del principio de legalidad, de la separacion de poderes y de la centralidad de los
derechos fundamentales de la persona.

En este contexto, la interaccion de los Ordenamientos, la emergencia del Derecho Ad-
ministrativo Global y la proyeccion de los principios del nuevo Derecho Comunitario de
rostro humano, estan permitiendo que, en efecto, el viejo 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, preci-
samente, revitalizar lo juridico del espacio administrativo continental para evitar que la captu-
ra de lo econdmico sobre lo institucional no continte pervirtiendo el sentido de un Ordena-
miento nacido para que la justicia brille con luz propia en el viejo continente y no para poner-
se al servicio del poder, sea éste de naturaleza politica o econdémica.

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 Unidn Europea. Una de las razones de
tal situacién se encuentra, efectivamente, en las resistencias mostrencas a la comparticion de
espacios de soberania a la Unidn por parte de los Estados y por un emergente nacionalismo
que impide que el espacio juridico global sea la realidad que debiera tras tantos afios de an-
dadura comunitaria. En cualquier caso, se trata de un proceso juridico imparable que, con
luces y sombras, poco a poco va calando en la conciencia juridica europea. La europeizacion
del Derecho Administrativo es un proceso que se va produciendo a golpe de reglamento, a
golpe de directiva y, en la medida en que ambas fuentes del Derecho son de aplicacion obli-
gatoria en los Estados miembros de la Unidn, en esa medida el Derecho Administrativo Co-
munitario va siendo mas conocido y también mas utilizado por los Tribunales 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 principa-
les politicas pablicas de la Union: agricultura, pesca, seguridad, politica social, entre otras.

Schmidt-Assmann ha llamado la atencién sobre la posicion juridica del ciudadano en el
Derecho Administrativo Comunitario, que aunque ocupa un lugar destacado, no ofrece el
mismo plano de centralidad que tiene en el Derecho Aleman porque esa posicion del ciuda-
dano parece confundirse con la defensa de la legalidad objetiva, con la intencion de asegurar
la efectividad del Derecho. Esto, segin este autor aleman, se pone de relieve en dos puntos.

Primero, los ciudadanos pueden recurrir la trasposicién de las directivas aunque la di-
mension del interés general afectado sigue siendo un problema por su abstraccidn y su gene-
ralidad. Y, segundo, en materia de medio ambiente se intenta sensibilizar al ciudadano para
que pueda participar en la elaboracion y configuracion de estas politicas publicas comunita-
rias de tanta trascendencia. Como sefiala Schmidt-Assmann, con ello se pretende no descar-
gar la responsabilidad sélo 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 europeizacién 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 eliminacion progresiva de las sustancias quimicas mas peligro-
sas, sustituyéndolas por mejores alternativas.
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En cualquier caso, como sefiala 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 Estado capaz de dejar espacio al individuo, de
garantizar su autonomia individual. Sin embargo, la aparicién del modelo del Estado social
de Derecho incorpora una forma solidaria de ejercicio de las libertades porque el ciudadano
ciertamente no esta solo en el mundo, sino que esta en relacion continua y permanente con
otras personas y con instituciones sociales y de naturaleza pablica. Concebir la clausula del
Estado de Derecho como una capsula para el asilamiento del individuo me parece poco acor-
de con los postulados de la justicia y de la racionalidad. Mas bien, esa dimensién de la clau-
sula del Estado social de Derecho va a hacer posible que el Estado deje de ser un expectador
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.

Como es sabido, en el predmbulo del Tratado sobre la Unién Europea se refiere al Esta-
do de Derecho y a la democracia como intereses compartidos por los Estados miembros,
intereses que tras el Tratado de Amsterdam sn ya principios generales de la Union Europea.
Como sefiala Schmidt-Assmann, tanto el Estado de Derecho como la democracia son, pues,
la base comun del Derecho Administrativo Europeo, actualmente en fase de construccion. En
el Estado 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 forma 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 funcionamiento de las Administraciones publicas euro-
peas. En el Estado de Derecho las personas han de disfrutar de sus derechos fundamentales y
han de poder ser garantizados en casos de conflicto o controversia con arreglo a pardmetros
de justicia articulando procedimientos administrativos, dice Schmidt-Assmann que conduz-
can a la racionalidad. Justicia y racionalidad, por tanto, son dos principios basicos del espacio
juridico europeo que ya son patrimonio 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 pablico global para el ejercicio
solidario de las libertades por parte de los ciudadanos del espacio juridico administrativo
global. Europa es un espacio juridico comprometido con la libertad y con la efectividad de
los derechos fundamentales de la persona. La Carta Europea de los derechos fundamentales
bascula en esta direccién y, a pesar de la ausencia de virtualidad juridica, constituye un inten-
to que debe ir seguido de su constitucionalizacion en el Tratado por el que se intuye una
Constitucion para Europa.

Pues bien, en el origen de la constitucionalizacion de estos derechos en las Cartas Mag-
nas de los Estados miembros, los derechos fundamentales se concebian como limites frente al
poder publico. En palabras del profesor Garcia de Enterria, imponian un ambito de libre
determinacion individual completamente exento del poder del Estado. Esta dimension de los
derechos fundamentales era la ldgica consecuencia del establecimiento de los postulados del
Estado Liberal de Derecho. En él, todo el sistema juridico y politico se orienta hacia el respe-
to y la promocidn de la persona en su dimension meramente individual.

Sin embargo, el transito del Estado liberal de Derecho al Estado social de derecho ha
traido consigo una nueva dimension del papel y de la funcionalidad de los derechos funda-
mentales. Una nueva orientacion que encuentra su apoyo en la superacion de la clasica eman-
cipacion entre Estado y sociedad.



26 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 120/2009

Los derechos fundamentales ya no son, desde esta nueva perspectiva, meras barreras a
la accion de los Poderes Publicos. Muy al contrario, se configuran, como afirma Pérez Lufio,
como un conjunto de valores o fines directivos de la accion positiva de los Poderes Pablicos.
El Estado social de derecho se orienta, no s6lo a la proclamacién solemne de espacios exen-
tos de intervencion para el ejercicio de la libertad, sino que debe propiciar ambientes procli-
ves para su ejercicio efectivo por parte de todos los ciudadanos, especialmente para los mas
débiles e indefensos.

El papel que juegan los derechos fundamentales en el Estado social de Derecho debe
completarse, forzosamente, con una referencia a la necesidad de una adecuada participacion
de los ciudadanos en el control inmediato del funcionamiento del sistema politico al servicio
objetivo del interés general. Asi, solo a través de esa participacion social en la responsabili-
dad y en la tomas de decisiones, el hombre puede llegar a realizarse como personalidad pro-
pia y -esto 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 Estado social ha sido,
poco a poco, desnaturalizada por un deficiente entendimiento de la intervencién publica en
cuya virtud, mas que promover el ejercicio de estos derechos, termind por condicionar irra-
cionalmente a través de una sutil dependencia del ciudadano respecto al sistema de partidos
que ha caracterizado buena parte del desarrollo del modelo en el viejo continente.

En alguna medida, en la base de esta intervencion publica, justificada para asegurar el
ejercicio de los derechos, aparece una mentalidad estatista, de fuerte sabor positivista, que
explica hasta que punto se ha introducido, a veces bajo la sugerente férmula de la ampliacién
de los derechos humanos, una concepcion que se ha traducido en una sinuosa dictadura de los
mas fuertes sobre los mas débiles que ha perturbado un adecuado entendimiento del Derecho
Administrativo como Derecho del poder publico para la libertad, tal y como lo entiende, entre
nosotros el profesor Gonzalez Navarro. En este sentido, me parece de interés comentar el
sentido de la clausula del Estado de Derecho entendida como vinculacion de la actividad
administrativa a la ley y al Derecho.

En efecto, la Ley Fundamental de Bonn afirma la vinculacion “a la ley y al Derecho del
poder ejecutivo y judicial”. También la Constitucion espafiola dispone, en su articulo 103,
que “La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actla (...) con
sometimiento a la Ley y al Derecho” y el articulo 10.1 sefiala que “la dignidad de la persona,
los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad el respeto
alaley y alos derechos de los deméas son fundamento del orden politico y de la paz social”.

Las formulas “Ley y Derecho”, “dignidad de la persona” o “derechos inviolables que le
son inherentes”, parecen sugerir la idea de un derecho Administrativo en el que junto a nor-
mas y regulaciones coexisten principios, principios que son los que dotan de sentido y con-
gruencia la construccion de un Estado de Derecho que en muchos Estados de la Unién Euro-
pea se reduce a un rancio positivismo que solo admite la existencia de principios en cuanto
corolarios inmanentes de las normas juridicas en sentido formal.

Europa, que ha sido el escenario de tantos anhelos de libertad a lo largo de la historia,
encuentra precisamente en la exaltacion de la libertad y en la incapacidad de soportar su
carencia, uno de los nervios de su plena identificacion cultural. La cultura europea se ha
configurado sobre una radicalizacién de lo insoportable, es decir, sobre una extrema resisten-
cia a la privacién de libertad. Por ello no es casual que el nuevo camino hacia su unidad,
emprendido cuando aln estaban abiertas las heridas de la Segunda Guerra Mundial, haya
sido, hasta hoy, un camino de afirmacion de libertades, si bien, hasta el momento, sobre todo
de orden econémico.
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Paralelamente a la afirmacion y el desarrollo juridico de estos derechos y libertades, se
ha llevado a cabo la construccién de unas instituciones comunes que han tenido, durante
largo tiempo, la misidn primordial de garantizarlos. Posteriormente, la madurez de estas
instituciones permitié que asumieran un papel de direccién de determinadas politicas comu-
nes, de representacion 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 eu-
ropea en marcha se continle hoy percibiendo como una realidad, economicista y ajena a la
vida de los ciudadanos, cuando no burocraticamente opresora. Probablemente, la respuesta a
esta gran cuestion 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-
pios generales que permiten que las regulaciones tengan sentido, tengan congruencia y, fun-
damentalmente, trasluzcan la lucha por la justicia en un mundo en el que con frecuencia
encontramos tecno estructuras que pretenden someter al Derecho a una férmula mas de “ra-
cionalidad” econémica.

En este punto es menester caer en la cuenta del diferente entendimiento que de la liber-
tad se ha realizado a ambas orillas del océano Atlantico. Se trata de poner de relieve las pro-
fundas 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
pensamiento abierto, plural, dinamico y complementario que estd en la base del Derecho
Administrativo Global. Es decir, es fundamental conciliar adecuadamente las tradiciones
constitucionales anglosajona y continental. Obtener lo mejor de ambos sistemas juridicos,
desde esquemas de complementariedad, ayuda a comprender el sentido que tiene este Dere-
cho 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 actuacion de los poderes publicos. Frente
a ella, la tradicién romano-germanica que impera en el continente nos muestra a estos dere-
chos como inseparablemente unidos a ciertas obligaciones positivas que los poderes publicos
han de adoptar en relacion con los ciudadanos.

Estas construcciones juridicas, que encierran dos maneras distintas de entender la per-
sona, deberan confluir en la medida en que la tensién entre el individuo 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 el Derecho
Administrativo Global tiene por delante y que habra de resolver desde el dialogo entre las
diferentes tradiciones y sistemas juridicos-publicos al servicio de la centralidad del ser huma-
no y de su dignidad innnegociable.

Como es sabido, los Tratados Fundacionales y el resto del Derecho Originario de las
Comunidades Europeas no establecieron una carta de Derechos Fundamentales hasta el afio
2000. Ello fue consecuencia, seglin parece, del enfoque funcionalista que asumié la Comuni-
dad en su nacimiento, consistente en aproximar realidades econémicas y favorecer libertades
comerciales como paso 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 recordar lo
que uno de los fundadores de La Comunidad Econémica Europea, Jeann 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”.
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El contenido preferencialmente econémico de las Comunidades Europeas posibilitaron
que los Tratados Constitutivos solo establecieran medios para la proteccion de los derechos a
la no discriminacion por razén de nacionalidad y sexo, a la propiedad (en su forma industrial
y comercial), a la libre circulacién de personas, mercancias y capitales, el libre establecimien-
to empresarial, el secreto profesional y la garantia de no discriminacion en el ejercicio de los
derechos laborales y sindicales. Sin amargo, la idea de competencia, omnipresente 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 publicos en la economia,
hasta el punto de desmantelar, de alguna forma, conceptos e instituciones que por largo tiem-
po presidieron el Derecho Administrativo en los paises de tradicion continental.

Tampoco el decurso histérico de la unién Europea ha supuesto un gran avance en mate-
ria de regulacién de derechos fundamentales de la persona. Las distintas normas que se han
ido incorporando tanto a las bases constitucionales como al Derecho derivado, apenas han
alterado el status quo. Todas ellas, desde el Acta Unica hasta el propio Tratado de Maastricht,
han venido siendo consideradas por quienes abogan por la constitucionalizacion plena de los
derechos fundamentales en una Constitucion europea de Europa, oportunidades perdidas.
Todo lo més, como sefiala el profesor Diez Picazo, han conseguido incorporar al acervo
comunitario europeo, por remision, el contenido del Convenio Europeo de Proteccion de los
Derechos Humanos, firmado en Roma en 1.950, cuyo mecanismo de garantia, el Tribunal de
Estrasburgo, no es una institucion comunitaria, aunque si del Consejo de Europa, con los
problemas que ello conlleva.

En todo caso, el Convenio Europeo de Derechos Humanos es Derecho interno de los Es-
tados miembros. Los Estados han de cumplirlo, asumen la obligacion de su cumplimiento.
Ademas, como sefiala el profesor Cassese, el Convenio tiene una influencia indirecta en los
Estados pues tal y como dispone el articulo 6 del Tratado de la Unién “la Uni6n respetara los
derechos fundamentales tal y como se garantizan en el convenio europeo de derechos huma-
nos”. Asi las cosas, nos hallamos ante una proteccion multiple de los derechos fundamentales
de la persona: por las Constituciones nacionales, por el Convenio y por el Tratado de la Co-
munidad Europea, en este Gltimo caso también como principios establecidos por el Convenio
(Cassese).

Un punto interesante del alcance de la proteccion de los derechos fundamentales en el
solar europeo se refiere a que mientras el Convenio afirma expresamente que el derecho
fundamental se garantiza frente a un juez, el Tribunal de Estrasburgo ha ido més alld y, su-
perando la distincién entre actividad administrativa y judicial, ha establecido, como sefiala el
profesor Cassese, que el derecho fundamental se tutela también en procedimientos adminis-
trativos semicontenciosos. Asi, de esta manera, el Tribunal ha llevado normas, configuradas
por el Convenio para procesos ante jueces, a procedimientos que se realizan ante autoridades
administrativas de naturaleza contenciosa o semicontenciosas. 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
imparcialidad del 6rgano competente para resolver, el principio de contradiccion, el principio
de proporcionalidad, el principio de racionalidad, el principio de publicidad, o el derecho a
un defensor. Evidentemente, como advierte Cassese, esta interpretacion del Tribunal de Es-
trasburgo se refiere a procedimientos administrativos en los que existe una funcién material-
mente jurisdiccional, como puede ser el ejercicio de la potestad sancionadora por parte de la
Administracion publica.

En realidad, si el Tribunal de Estrasburgo entiende, en el caso de una demanda indivi-
dual, que ha habido una lesién del Convenio y que el Derecho interno sélo de manera indire-
cta permite reparar tal violacion, entonces concederd a la parte perjudicada, si asi procede,
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una satisfaccion equitativa. Ademas, el articulo 46 del Convenio dispone que los Estados
contratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas en los litigios de que sean
partes, sobre cuya ejecucion el Comité de Ministros tiene funciones de vigilancia. Sin embar-
go, el contenido de las indemnizaciones en ocasiones es bastante desproporcionada y con
frecuencia la ejecucién de las sentencias condenatorias al Estado deja mucho que desear.
Ciertamente, la indemnizacion que lleva aparejada 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 embargo, todavia algunos piensan que la soberania reside Unicamente en el
ambito estatal, que es donde se pueden anular actos y normas. Esta es, desde luego, una limi-
tacion derivada del deficiente entendimiento de la dimensidn global o de la coherencia de un
sistema juridico que bascula sobre un espacio juridico supranacional como es el europeo.

El caso del Tribunal de Estrasburgo y del propio Consejo de Europa plantea la necesi-
dad de simplificar esta dualidad de autoridades sobre el solar europeo, de manera que la
Administracion supranacional europea sea mas sencilla y més adecuada a la realidad del
tiempo en que vivimos. Es verdad que hoy en dia la jurisprudencia del Tribunal de Estrasbur-
go ha establecido un conjunto de principios de Derecho Administrativo sustantivo o material
que deben ser respetados por las Administraciones publicas nacionales en cuanto que realicen
procedimientos de naturaleza contenciosa. Pero, a pesar de ello, el espacio juridico europeo
precisa de una Constitucion, un poder ejecutivo, un poder judicial y un poder legislativo que
permitan el recto ejercicio de los postulados del Estado de Derecho para todos los paises de la
Unién Europea.

Otra via de creacion del Derecho Comunitario Europeo, la jurisprudencial procedente
del Tribunal de Luxemburgo, ha sido mas relevante. Los mecanismos puestos en marcha para
garantizar el ejercicio efectivo de los derechos y libertades netamente comunitarios, espe-
cialmente los recursos ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de Luxem-
burgo, se encontraron muy pronto con problemas derivados de la necesidad de resolver liti-
gios en los que, ademas de las libertades consagradas en los Tratados, la propia accion de la
Comunidad o de los Estados miembros ponia en cuestion el ejercicio de otros derechos fun-
damentales no expresamente reconocidos en los Tratados. El Tribunal de Luxemburgo ha
pretendido resolver esta cuestion justificando sus incursiones en el ambito de los derechos
fundamentales de la persona a partir de considerarlos como “principios generales del Derecho
Comunitario” derivados de la tradicion juridica comdn de los Estados Miembros™. Lo cual es
muy cierto y, a falta de su reconocimiento en la futura Constitucion europea, muestra has que
punto en el Derecho Administrativo Europeo la incidencia de los derechos fundamentales ha
sido y es sobresaliente.

En este sentido, no se puede olvidar que la proyeccidn, por ejemplo, del principio de tu-
tela judicial efectiva, en lo que se refiere a la justicia ahora llamada cautelar, ha tenido un
gran avance precisamente en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, de donde ha saltado a la jurisprudencia de los Estados miembros. El caso “factorta-
me”, recogido por ejemplo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol en una resolu-
cion del afio 1990 pone de manifiesto hasta que punto el Derecho Procesal Administrativo
Europeo ha desembocado en el establecimiento de principios de Derecho Administrativo
Supranacional como el que reza asi: el proceso para el que tiene la raz6n no puede ser un
obstaculo que le quite precisamente la razon.

Asi, poco a poco, se ha ido perfilando una construccion ciertamente “procesal” de dere-
chos como el de audiencia al ciudadano, o garantias como la irretroactividad de las disposi-
ciones limitadoras de derechos, la proporcionalidad de las sanciones o la obligacion de resar-
cir los dafios ocasionados por los incumplimientos de las normas comunitarias. Piénsese, en
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este punto, la sentencia que obligd a al Reino Unido a indemnizar a los pescadores espafioles
que habian sido privados ilegitimamente de su derecho a faenar en aguas inglesas con sus
buques de bandera britanica.

También la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de Luxem-
burgo, de 5 de octubre de 1.994, incorpora al ambito de los derechos fundamentales comuni-
tarios, el “respeto a la vida privada”, tras examinar la licitud de unas pruebas médicas como
requisito de acceso a un empleo al servicio de las instituciones comunitarias. En cualquier
caso, esta construccion jurisprudencial no satisface a la doctrina mayoritaria, que la considera
plagada de incertidumbres, cuando no de cierta discrecionalidad. Sin embargo, a pesar de los
pesares, esta jurisprudencia muestra hasta que punto en el 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 procedimiento de creacion jurisprudencial
del Tribunal de Luxemburgo, manteniéndose hoy un cierto status quo de equilibrio entre la
primacia del Derecho Comunitario Europeo frente a las normas nacionales incluso de rango
constitucional.

Para lograr sus fines propios, la Europa unida debe asumir el reto de llevar lo més lejos
que sea posible la proteccion efectiva y la promocién de los derechos fundamentales de sus
ciudadanos. Por ello, la sintesis de las actuales regulaciones de los derechos fundamentales
de cada Estado miembro debe aspirar 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, haciendo un
estudio analitico de los derechos fundamentales de la persona en todas las Constituciones de
los Estados miembros de la Unién Europea se podria llegar a un catdlogo cominmente acep-
tado por todos los paises en los que en efecto brille con luz propia la dignidad del ser huma-
no, fundamento del Estado de Derecho.

Schmidt-Assmann ha llamado la atencion sobre la constatacion de la construccion
sistémica del Derecho Administrativo a partir de los derechos fundamentales, tendencia que
se aprecia en los nuevos tiempos. Sin embargo, para este profesor aleman, esta linea de traba-
jo presenta algunos riesgos como 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 pro-
duce, obviamente, si se mantiene una posicion de la relevancia de los derechos fundamenta-
les sin tener presente el concepto de libertad solidaria, o, si se quiere, olvidando la dimension
social que ahora acompafia a la clausula del Estado de Derecho. Los derechos fundamentales
de la persona 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 publicos. Hoy el contenido de los
derechos fundamentales, porque parten de la centralidad de la dignidad del ser humano, re-
claman que el Estado propicie espacios para el ejercicio de la libertad solidaria por todos los
ciudadanos, especialmente los mas débiles. Hoy, la definicion de los intereses generales ya
no se realiza unilateralmente por la Administracion publica, sino que ésta debe 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 proteccion de los derechos fundamentales supone tu-
telar especialmente los intereses individuales es una idea que olvida que la proteccion de los
derechos del hombre, en la medida en que son derechos que el Estado reconoce porque son
innatos a la condicién humana y con el hombre vienen y con el hombre se van, tiene una
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evidente dimension publica que al Ordenamiento juridico toca cuidar. Reducir los derechos
fundamentales a intereses individuales se antoja una posicion individualista que puede pasar
por alto otros derechos fundamentales tanto 0 méas importante que la libertad y la propiedad
como el derecho a la vida, primero y principal de los derechos fundamentales de la persona.

Igualmente, si concebimos los intereses generales desde la perspectiva de la proteccion
de los intereses particulares o privados, es el caso de la captura de los reguladores que se
produjo, como hemos sefialado, en un determinado momento en los Estados Unidos, entonces
estaremos reduciendo lo colectivo, lo publicos a lo unilateral al pensamiento Unico en defini-
tiva. Los derechos fundamentales en el Estado social de Derecho nos plantean el problema
global de la libertad solidaria y los intereses generales en este modelo de Estado, el mas
citado en las Constituciones modernas, reclama nuevas perspectivas desde el pensamiento
abierto, plural, dindmico y complementario.

En alguna medida, esta dimension individual del Derecho Administrativo de la que
habla Schimdt-Assmann parece haber justificado, segun su criterio, una serie de principios
como el de interdiccion de la arbitrariedad, prohibicion de exceso, proporcionalidad, adecua-
cion, exigibilidad, igualdad o confianza legitima. El profesor Schimdt-Assmann sefiala, en
este sentido, que estos principios han sido subsumidos en una suerte de meta-principio gene-
ral o potestad general de la Administracion de actuar conforme a equidad, o de acuerdo a la
justicia del caso concreto. Concebir esta meta-principio en criterio o guia Unica para la actua-
cién administrativa implica, segin Schmidt-Assmann, a colocar la realidad, las circunstancias
de cada caso en el primer plano de la practica administrativa superando toda tendencia a
automatizar la aplicacion del Derecho y a tipificar la actuacion de la Administracion publica.
En opinidn de este autor, aplicar tal criterio supone, ademas, que la Administracion esta en
condiciones de conocer individualizadamente las circunstancias de todos los ciudadanos, lo
que, desde su punto de vista, trae consigo que la Administracion ha de atender los intereses
individuales de los administrados.

Este planteamiento me parece que no tiene en consideracion que si la Administracion
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,
ademas, en ocasiones, hasta es posible que se puedan encontrar leyes que no son juridicas: la
historia nos ensefia, como sabemos, multitud de casos. ElI sometimiento del poder al Derecho,
que como hemos sefialado ya es una de las principales tareas del Derecho Administrativo
Global para evitar la tiranizacion del Derecho por los poderes publicos o econémicos, supone
que las normas juridicas respiren, se muevan y se desarrollen en el oxigeno de los principios
del Derecho que, lejos de formulaciones disefiadas para atender los intereses individuales de
los ciudadanos, 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 sobre-
manera a comprender el alcance que tiene la centralidad de la dignidad de la persona para el
Derecho Administrativo Global. Por una razén, porque la dignidad del ser humano poco o
nada tiene que ver con los intereses de los individuos. Significa, sobre todo, que en la cons-
truccion del Derecho Administrativo Global, y, por ello, en la actividad de la Administracion
publica global, la dimension personal, la sensibilidad hacia las personas sea determinante de
las politicas publicas. Para mi estd cuestion adquiere plena congruencia a partir del concepto
de Derecho Administrativo que se maneje. Si se tiene claro, como es mi caso, que estamos en
presencia de un Derecho del poder publico para la libertad, entonces la dignidad del ser
humano también encierra conceptos supra-individuales como el de solidaridad.
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Si el Derecho Administrativo o, la actividad administrativa se concibe como una mera
aplicacion mecénica 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 apelacién a la equidad puede desembocar
en el peligro de que la Administracion se desvincule de la Ley con el consiguiente desmoro-
namiento del principio de igualdad. La equidad como apelacion a la justicia del caso concreto
opera en primer lugar en relacién con la norma de aplicacion al caso. El problema reside en
que en ocasiones, como la norma no puede preverlo todo ni es una garantia de juridicidad
dada la tirania a que nos somete la dictadura del Estado de partidos, entonces es razonable
que opere el Derecho, por la sencilla razon de que la actividad administrativa cada vez tiene
que ser mas consciente, tal y como establecen las Constituciones modernas, y es hoy princi-
pio incontestable del Derecho Administrativo Global, de que esta vinculada por los principio
de efectividad 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 pensamiento de
confrontacion, han de comprenderse, desde el principio de compatibilidad y complementa-
riedad.

Otro problema que se presenta para expulsar a la equidad de la constelacion de princi-
pios generales de aplicacion al accionar administrativo tiene que ver con la idea de que la
justicia del caso concreto nos dispersa de lo abstracto y nos conduce inexorable y obligato-
riamente a un espacio dénde domina Unica 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 Glo-
bal a partir de los postulados del pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario, es
precisamente en hacer posible que la actividad administrativa, que se realiza en virtud de
normas, se pueda proyectar sobre la realidad concreta con ayuda de una serie de principios.
No es que la aplicacién de la equidad nos conduzca al pragmatismo y la aplicacion mecanica
de la norma a la abstraccion. Que la aplicacion 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.

Claro que existe porque es posible que esa norma administrativa se proyecte para todos
sus destinatarios desde parametros de equidad.

Los principios del Derecho Administrativo han de aplicarse con prudencia y con mesu-
ra. Por ejemplo, Schmidt-Assmann nos alerta del peligro de que el principio de proporciona-
lidad se aplique de manera unilateral. En si mismo, la proporcionalidad reclama un juicio de
ponderacidn entre los medios previstos y los fines a alcanzar. Y cuando se aplica acerca de la
ponderacidn entre intereses publicos y particulares, tarea que tantas veces pertenece al ambito
judicial, ha de realizar una tarea de contraste juridico que persiga el servicio objetivo al in-
terés general.

Una cuestion que ofrece el estudio del Derecho Administrativo Europeo se refiere a la
necesidad de que el derecho discipline la economia porque, de lo contrario, si el Derecho va a
remolque de los poderes e intereses econdmicos acaba convirtiéndose el pura formalidad a
cuyo través se ejerce el dominio de una racionalidad técnica que anula toda pretension de
justicia, de dar a cada uno lo suyo, lo que le corresponde. De ahi que en el proceso de la
unién econdmica de Europa el Derecho Administrativo deba continuar siendo una de las
luces que con més fuerza brillen en el firmamento comunitario.
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IV. LOS PRINCIPIOS GENERALES Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Llegados a este punto de este estudio, parece aconsejable reflexionar, siquiera sea bre-
vemente, sobre el alcance moderno de los principios generales en el Derecho Administrativo.
En efecto, la consideracion de los principios generales 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, estudiar
especificamente su caracter de elemento informador y transversal de todo el Ordenamiento
juridico-administrativo. Igualmente, se puede poner el acento desde su conexion a la dimen-
sion ética y a su proyeccioén 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 estudio de los aforismos, de las técnicas de argumentacién, de las reglas de
interpretacion o de determinados criterios procesales. Es decir, como sefiala Santamaria Pas-
tor, existe una pluralidad de significados y de aproximaciones en relacion con los principios
generales que hacen necesario clarificar y concretar el objeto de la reflexion.

Si bien es cierto que la doctrina con frecuencia utiliza la expresion principios generales
del Derecho para referirse a una pluralidad de expresiones, en mi opinién los principios gene-
rales son principios que hacen presente y operativa la idea de justicia, idea que debe brillar
con luz propia en el espacio administrativo global como consecuencia de la operatividad del.
Derecho Administrativo Global. En un mundo de hipertrofia normativa, en un mundo en el
que las normas juridicas no es que sean un dechado de perfeccién técnica, en un mundo el
que existe una relativa dictadura del positivismo, es menester volver a pensar en el sentido y
la funcion del Derecho, en el sentido y la funcion del Derecho Administrativo. Pues bien, las
reflexiones que siguen parten de este convencimiento: gracias a los principios generales el
Derecho sigue siendo Derecho. Quiero con ello decir simplemente que frente a la tentacion,
no siempre resistida, de convertir al Derecho Administrativo en una herramienta o instrumen-
to del poder publico o econémico, la encarnacion principal de la justicia en los principios nos
permite seguir alimentando la esperanza de que el Derecho Administrativo sigua siendo el
dique de contencidn, por una parte, del poder incontrolado, del poder irracional, del poder
que se sale de los canones de la moderacion y la templanza en cuyo marco se debe ejercer el
poder en un Estado de Derecho. Que por definicion ha de presidir el espacio juridico global
Por otra parte, los principios generales permiten, desde una perspectiva positiva, configurar
un Derecho Administrativo en el que las instituciones, categorias y conceptos reflejen la
racionalidad, la objetivad y el sentido de servicio al interés general que de ellos se espera.

El sometimiento del poder publico global al Derecho en buena medida se produce gra-
cias a la existencia de una serie de principios que proyectan su luz para ver los problemas en
su real y justa dimension y que son la atmdsfera en la que ha de respirar el Ordenamiento
juridico administrativo global. La jurisprudencia de algunos Tribunales nacionales y de algu-
nos Tribunales del orden global, como por ejemplo el Tribunal de la OMC, ensefia que los
principios generales son el resultado del genio juridico de la construccion del Estado de De-
recho y la esencia del entero Ordenamiento juridico.

En el marco del Derecho Administrativo los principios generales son los criterios inspi-
radores 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 funda-
mental tarea de asegurar y garantizar que el poder pdblico en todo momento se mueve y actlia
en el marco del Derecho.
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Es mas, su caracter inspirador del Ordenamiento nos lleva a reconocer en los principios
las guias, los faros, los puntos de referencia necesarios para que, en efecto, el Derecho Admi-
nistrativo 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 significacion de los principios ge-
nerales del Derecho en el Derecho Administrativo puede ser contestada desde dos plantea-
mientos muy distintos. Desde el positivismo mas radical 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 reconoce la existencia
de un solar juridico general, de una cultura juridica universal, global podemos afirmar, que
representa el Estado de Derecho, entonces las cosas son de otra manera. Desde esta perspec-
tiva, 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 esta
manera, los principios no son solo fuente del Derecho Administrativo Global, que no es poco,
sino que son, ademas, elementos inspiradores, criterios sobre los que se debe edificar el De-
recho Administrativo. Claro, si el Derecho Administrativo no es mas que una rama del Publi-
co que regula relaciones juridicas entre la Administracion y los ciudadanos sin mas, los prin-
cipios tendran una funcionalidad muy limitada. Si el Derecho Administrativo se concibe
como el Derecho del poder para la libertad del ser humano, entonces se comprende facilmen-
te la virtualidad operativa que tienen en el orden juridico-administrativo global.

A este proposito debe tenerse presente que el Tribunal Supremo espafiol sefialé por sen-
tencia de 18 de febrero de 1992 que “los principios generales del Derecho, esencia del Orde-
namiento juridico, son la atmésfera en que se desarrolla la vida juridica, el oxigeno que respi-
ran las normas, lo que explica que tales principios informen las normas- art. 1.4 del Cédigo
Civil- y que la Administracion esté sometida no sélo a la ley sino también al Derecho —art.
103 de la Constitucién-. Y es claro que si es principios inspiran la norma habilitante que
atribuye una potestad a la Administracion, esta potestad ha de actuarse conforme a las exi-
gencias de los principios”.

A poco que se examine en sus justos términos la doctrina que se contiene en esta sen-
tencia se comprendera el alcance y significado de los principios generales como exponentes
del solar juridico, del ambiente general que ha de presidir el entero sistema normativo. Se
trata, en este caso, de los principios como 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 atmésfera que
permite la pervivencia de las normas. Si se desconocen o si se eliminan es como si dejara de
existir el oxigeno para el hombre. Por eso, los principios generales, desde esta perspectiva de
elementos informadores y de criterios esenciales, han de ser tenidos muy en cuenta no sélo
por el intérprete de la norma, sino también por quien la elabora.

Es verdad que muchos principios han venido al mundo juridico como consecuencia del
trabajo de la doctrina y la jurisprudencia. Lo hemos podido comprobar, por ejemplo, estu-
diando el Derecho Administrativo Norteamericano y el Derecho Administrativo Comunitario
Europeo. En otros casos, ademas, aparecen, como no pude ser menos, reflejados en las nor-
mas.



ESTUDIOS 35

Pero lo més importante es que existen por si mismos porque son la proyeccion en la rea-
lidad juridica 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.

Esta idea, bien gréfica, de que los principios son la atmdsfera y el oxigeno de las nor-
mas pienso que explica hasta que punto el olvido de los principios precipita la degradacion
del Derecho. En efecto, hoy en dia, sin ser demasiado pesimista, mas bien realista, podemos
afirmar sin temor a equivocarnos que frente al intento, sistematico y pertinaz, de convertir el
Derecho Administrativo en un mero apéndice del poder, los principios generales se levantan
como valladar inexpugnable que permite evitar esta terrible operacion. Antes bien, el Dere-
cho Administrativo del Estado de Derecho debe mucho a los principios generales. Tanto que
si no fuera por ellos, probablemente la lucha contra las inmunidades del poder de la que habla
Garcia de Enterria hubiera sido desigual y con un claro vencedor.

Conviene llamar la atencién acerca de que el Tribunal Supremo espafiol, cuando ha ido
construyendo la teoria del control de la discrecionalidad administrativa a través de los princi-
pios generales, ha conectado la existencia de dichos controles al genio expansivo del Estado
de Derecho (sentencia de 8 de octubre de 1990). Efectivamente, el Estado de Derecho es un
Estado de justicia, es un Estado en que el poder ha de actuar conforme a patrones y canones
formales y sustanciales. Si nos quedamos Unicamente en la vertiente procedimental y formal
del poder resulta evidente que éste puede terminar, ejemplos hay y lacerantes de todos cono-
cidos, siendo la principal y mas efectiva terminal del autoritarismo y la ausencia de medida.
Por eso, la existencia de controles sustanciales viene determinada por los principios, que son,
como vuelve a recordar esta sentencia, la atmosfera en que se desarrolla la vida juridica, el
oxigeno que respiran las normas.

Parece fuera de dudas que existen una serie de principios de Derecho, corolarios necesa-
rios de la cultura juridica inspirada en el Estado de Derecho que son precisamente las garan-
tias de que el sistema normativo camina por la senda adecuada. Desde este punto de vista, el
principio democrético o el principio de la centralidad de la dignidad del ser humano inspiran
y explican los contenidos del Estado de Derecho en su proyeccion cotidiana sobre la realidad
normativa. Estos principios de Derecho, de los que se deducen otros muchos, han de estar
presentes, como el oxigeno o la atmosfera en los procesos de elaboracion aplicacion e inter-
pretacion del Derecho Administrativo.

Desde este angulo, atendiendo a la capitalidad de los principios de Derecho, podemos
sefialar que estos criterios juridicos, que son fundantes e inspiradores del Ordenamiento,
constituyen también el solar y el humus que aseguran la orientacién del sistema normativo
hacia la justicia, algo que el superado positivismo juridico, nunca pudo resolver por obvias
razones, especialmente porque de la teoria inmanente del Ordenamiento no sale mas que
pensamiento estatico y unilateral.

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 han calado en la conciencia juri-
dica general los postulados del Estado de Derecho. Pero que ello sea asi no quiere decir que
durante largo tiempo estos principios fueran construidos y levantados gracias al trabajo de la
jurisprudencia y de la doctrina cientifica. Luego, pasaron a las normas hasta el dia de hoy en
el que, afortunadamente, los principios generales de derecho fundamentales estan explicita-
mente reconocidos en las Constituciones modernas de los paises democraticos.
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En este sentido, repugnaria el sentido comun juridico general que hoy se elaborara una
Constitucion en la que no se encontrase el papel central de los derechos fundamentales del
ser humano o el principio de seguridad juridica.

Por tanto, entre las funciones que cumplen los principios generales del Derecho, la pri-
mera y capital se refiere a la labor de direccion general de todo el proceso de creacion del
Derecho, condicionando el contenido que haya de darse a las normas juridicas en trance de
elaboracién (Santamaria Pastor). Las demas se reducen, y no es poco, a la funcion de inter-
pretacion de las normas, de integracion de las lagunas del sistema normativo o a la construc-
cién y sistematizacion de toda la materia juridica en torno a directivas finalistas.

Ha sido Santamaria Pastor quien ha llamado la atencidn sobre la relevancia que los
principios generales del Derecho juegan en el Derecho Administrativo. Realmente, si es
verdad que el juego de éstos es mayor en los Ordenamientos mas jovenes puesto que no han
tenido tiempo suficiente para una labor de maduracion juridica que permita recogerlo en el
Derecho escrito, entonces en el Derecho Administrativo, ciertamente, los principios generales
del Derecho tienen reservado un lugar de privilegio. Si convenimos en que llevamos un poco
més de dos siglos de Derecho Administrativo entonces estaremos de acuerdo en que, efecti-
vamente, en nuestra disciplina los principios son esenciales. Es mas, si también acordamos
que el Derecho Administrativo, como dice Santamaria Pastor, nace de los comentarios que
hace la doctrina a las resoluciones del Consejo de Estado francés, entonces no tendremos mas
remedio que concluir que el Derecho Administrativo es una elaboracion operada casi exclu-
sivamente a partir de principios generales, en torno a los cuales ha ido cerrandose una tupida
y extensa red de principios y reglas secundarias que han terminado por formar un sistema.
Como sentencia solemnemente este profesor, han sido los principios generales, més que las
normas escritas, las paredes maestras en torno a las cuales se ha ido levantando el edificio del
régimen juridico de las Administraciones publicas. Edificio que tiene en la base, en los pila-
res, los postulados del Estado de Derecho que, como es bien sabido, han precipitado en un
conjunto de principios generales que son los que marcan el rumbo a toda Administracion que
pretenda cumplir con su funcién constitucional de servicio objetivo a los intereses generales.
El Derecho Administrativo, bien podria decirse, que nace de la mano de un conjunto de prin-
cipios que hacen de él un Derecho disefiado para que el poder publico se ejerza de acuerdo
con el Estado de Derecho.

Hoy, doscientos afios después, la realidad normativa ha superado cualquier prevision en
lo que a cantidad, y calidad, se refiere. Estamos invadidos por toda clase de normas, estamos
inundados de normas para todo y por todo. Es el reino de la hiperactividad normativa en el
que es menester, como también sefiala Santamaria Pastor, aferrarse a los asideros seguros
desde los que se pueda mantener el destino de la nave del Derecho Administrativo hacia
puerto seguro. Pues bien, el timoén del sistema normativo del Derecho Administrativo, hoy
mas que nunca, debe estar bien orientado hacia esos principios generales del Derecho que he
denominado fundamentales.

V. LOSPRINCIPIOS 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 “ac-
countability”, la transparencia, la participacion, la racionalidad y el control en la toma de
decisiones en el espacio administrativo global. Estos autores no son muy partidarios de arti-
cular el sistema de fuentes del Derecho en su version tradicional y postulan, de alguna mane-
ra, un renovado ius gentium que englobaria normas que emergen entre una gran variedad de
actores y en escenarios muy diversos, en lugar de depender de un ius inter gentes construido
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sobre acuerdos entre Estados. De esta manera, desde la perspectiva de las fuentes, se podrian
admitir normas no necesariamente configuradas en el seno de los centros de produccion
normativa tradicional, resolviendo asi el problema de la posibilidad de dictar normas con
repercusion en e espacio juridico global por parte de Administraciones hibridas o determina-
dos sujetos juridicos privados.

La consideracion del ius gentium, que a los profesores anglosajones citados se les anto-
ja, sin embargo, complicada por la dificultad de admisién global de una serie de principios
generales de Derecho de dimensidn universal es precisamente, 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 Administrativo 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,
deben aspirar a impregnar un Derecho Administrativo Global que no puede, que no debe
renunciar a las conquistas mas estables y humanas de nuestra civilizacion. No se trata, ni
mucho menos, de forzar un choque de culturas juridicas para afirmar con pretension de victo-
ria que el modelo del Estado social de Derecho constituye la matriz Gnica del Derecho Admi-
nistrativo Global. No, de lo que se trata es, partiendo de estos pilares, construir un Derecho
que permita que en el espacio juridico global, la nueva Administracion global pueda realizar
una actividad publica en la que a través de los controles y patrones o estdndares que se de-
terminen, puedan mejorarse permanentemente las condiciones 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 edificio juridico. Claro que puede haber otros sillares o basamentos
procedentes de otros espacios culturales, pero en modo alguno pueden lesionarlo porque, de
lo contrario, se estaria poniendo en solfa nada menos que la declaracion universal de los
derechos humanos que, hoy por hoy, es el instrumento internacional que goza de mayor ad-
hesion en el plano internacional y que, sin duda, estd anclado en las bases del Estado de De-
recho. Otra asunto muy distinto es el grado de desarrollo y de evolucién de ese Estado de
Derecho en distintas partes del mundo. Desde este punto de vista, pues, el Derecho Adminis-
trativo Global ha de estar inspirado, en la declaracién universal de los derechos humanos.

De esta manera entiendo la afirmacion de la clausula del Estado de Derecho como base
y fundamento del Derecho Administrativo Global. La cuestion, sin embargo, aunque es com-
pleja requiere de nos minimos basicos que han de ser aceptados por todos los integrantes de
la Administracion global. El desarrollo del Derecho Administrativo Global, que es un Dere-
cho “in fieri”, en formacién, nos ira ilustrando acerca de como es posible articular el Derecho
interno de un Estado que participa en una Administracion global con la norma que regula el
funcionamiento de esa institucion en el plano doméstico. Partiendo de unos principios basi-
cos, seré posible, a través de algunos instrumentos como el del reconocimiento de legislacio-
nes, como el de racionalidad, transparencia, rendicion de cuentas, sometimiento al control
judicial, ir construyendo 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 Administrativo es que sea
capaz, y no es poco, de juridificar el orden econdmico global, sometiendo a regulaciones
juridicas el complejo mundo de la actividad administrativa de orden econémico que se pro-
duce en el espacio global. Como ensefian Kingsbury, Krisch y Stewart, la panoplia de entes
publicos, semipublicos y privados que realmente estan protagonizando la realidad de la
normacioén en el espacio 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 ejerci-
cio de esos poderes globales se haga en el solar del Estado de Derecho. A pesar de que esta-
mos en el siglo XXI y de que deberiamos habitar en un mundo mas justo y racional que en el
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pasado, nos enfrentamos todavia a fenomenales ejemplos de arbitrariedad y de autoritarismo
en la esfera global que reclaman del Derecho Publico soluciones juridicas y, por ello, pro-
fundamente humanas.

La realidad nos esta demostrando como, poco a poco, las instituciones publicas globales
van formulando, sobre todo en el &rea de la “accountability” y la participacion, reglas y prin-
cipios propios. Se trata de una serie de casos que relatan Kingsbury, Krisch y Stewart, y que
comienza con establecimiento por el Consejo de Seguridad de la ONU de un procedimiento
administrativo limitado 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 raciona-
lidad en las decisiones.

El panel de inspeccién del Banco Mundial se creé para garantizar la racionalidad am-
biental de los proyectos. Algunas redes intergubernamentales han ido caminando hacia una
mayor transparencia en sus procedimientos, como por ejemplo el llamado Comité de Bancos
Centrales de Basilea, la OCDE, la Organizacion 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 participacién de ONGs en los procesos de toma de decisiones en la Comisién
del Codex Alimentarius. Las ONGs también han constituido en forma més o menos coopera-
tiva sociedades de gobernanza regulatoria con empresas. En relacion a ciertos patrones labo-
rales y medio ambientales, las empresas han intentado integrar a las ONGs en lo que previa-
mente eran estructuras 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, participacién, cooperacion 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 sus normas se apliquen no
solo a la sustancia de las regulaciones nacionales, sino también, y sobre todo, a los procesos
de toma de decision seguidos por los reguladores estatales cuando aplican normas globales o
cuando estan sujetos a sus limitaciones (Kingsbury, Krisch y Stewart). Estos requisitos otor-
gan, dicen estos autores, un papel especial a estos érganos reguladores nacionales como
aplicadores del Derecho Administrativo Global y como responsables de su cumplimiento. En
este sentido, algunas resoluciones del 6rgano de apelacién de la OMC obligaron a demostrar
que las ayudas a los paises y a los productores extranjeros afectados en un determinado pleito
habian sido otorgadas algun tipo de garantias en el proceso. También, en esta materia nos
encontramos con el arbitraje internacional cuando determinados derechos establecidos en
virtud de un Tratado de inversién ha sido violado. Estos Tribunales arbitrales, como sefialan
Kingsbury, Krisch y Stewart, han ido poco a poco estableciendo limites procesales y sustan-
ciales a los reguladores internos. El problema reside en que este tipo de soluciones, cuando
no van acompafiadas 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.

Igualmente, como sefialamos al analizar la funcionalidad del Tribunal de Estrasburgo, es
posible que los gobiernos nacionales sean controlados en virtud de los Tratados de Derechos
Humanos. Este un punto central en la exposicién puesto que, en efecto, esta cuestién es cier-
tamente medular para atender a la construccién de un Derecho Administrativo Global a esca-
la realmente humana, més alla de enfoques funcionalistas, tecno estructurales o de concilia-
cidn o sintesis de tradiciones juridicas culturales.
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Kingsbury, Krisch y Stewart llaman la atencion acerca de como la teoria y la préctica
del buen gobierno, de las buenas practicas y los cédigos a que han dado lugar en buena parte
del sector publico y privado de diferentes paises proceden de los criterios establecidos en el
Banco Mundial para otorgar ayudas financieras a determinados paises. Estas condiciones
para acceder a los créditos requiere la obtencion de una serie de estandares en cuestiones tan
relevantes como la lucha contra la corrupcion o practicas que promueven transparencia. La
corrupcioén 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 frente a las inmunidades, oscuridades, y abusos en que puede, por accidon u omision,
incurrir el poder publico, sea en el marco del ejecutivo, del legislativo o del judicial.

A dia de hoy, la consideracion del buen gobierno y de la buena administracion de los
asuntos publicos es, desde luego, otro elemento principal del Derecho Administrativo Global.
En la declaracion del milenio de Naciones Unidas 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 derecho de los ciudadanos.

En efecto, la consideracion central del ciudadano en las modernas construcciones del
Derecho Administrativo y la Administracion publica proporciona, en efecto, el argumento
medular para comprender en su cabal sentido este nuevo derecho fundamental a la buena
administracion sefialado en el proyecto de la Constitucion Europea (articulo 11-101), de
acuerdo con el articulo 41 de la Carta Europea de los derechos fundamentales. La persona, el
ciudadano, el administrado o particular segdn la terminologia juridico administrativa al uso,
ha dejado de ser un sujeto inerte, inerme e indefenso frente a un poder que intenta controlar-
lo, que le decia lo que era bueno o malo para él, al que estaba sometido y que infundia, gra-
cias a sus fenomenales privilegios y prerrogativas, una suerte de amedrentamiento y temor
que termind por ponerlo de rodillas ante la todopoderosa maquinaria de poder en que se
constituy6 tantas veces el Estado. Hoy, también asistimos, a pesar de los pesares, al intento
de la tecno estructura global por considerar al ciudadano, no formalmente por supuesto, como
un nuevo subdito, cuado no, de nuevo, un esclavo, o0 una cosa susceptible de usar y tirar.

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 Ordenamientos han caracterizado la
posicion central que hoy tiene la ciudadania en todo lo que se refiere al Derecho Administra-
tivo. Hoy, en el siglo XXI, el ciudadano, como ya hemos sefialado, ya no es un sujeto inerte
que mueve a su antojo el poder. Hoy el ciudadano participa en la determinacion del interés
general que ya no define unilateralmente la Administracion publica. El ciudadano es mas
conciente de que el aparato publico no es de la propiedad de los partidos, de los politicos o de
los propios servidores publicos.

Pues bien, dicho precepto dispone:

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y 6rganos de la Unidn traten sus asun-
tos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

- el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida
individual que le afecte desfavorablemente.
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- 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 obligacion que incumbe a la Administracion de motivar sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Comunidad de los dafios causados por
sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los prin-
cipios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros.

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

Una primera lectura del articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales sugiere que
dicho precepto es un buen resumen de los derechos mas relevantes que los ciudadanos tene-
mos en nuestras relaciones con la Administracion. La novedad reside en que a partir de ahora
se trata de un derecho fundamental de la persona, cuestion polémica pero que en mi opinion
no debiera levantar tanta polvareda porque el ciudadano, si es el duefio del aparato publico, es
légico que tenga derecho a que dicho aparato facilite el desarrollo equilibrado y solidario de
su personalidad en libertad porque la razon y el sentido de la Administracion en la democra-
cia reside en un disposicidn al servicio objetivo al pueblo. El problema, para que sea un dere-
cho susceptible de invocabilidad ante los Tribunales reside en la exigibilidad de los parame-
tros que caracterizan dicho derecho. Parametros que en el precepto son claros.

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

La referencia la razonabilidad del plazo para resolver incorpora un elemento esencial: el
tiempo. Si una resolucién es imparcial, justa, pero se dicta con mucho retraso, es posible que
no tenga sentido, que no sira para nada. El poder se mueve en las coordenadas del espacio y
del tiempo y éste es un elemento esencial que el Derecho comunitario destaca suficientemen-
te. La razonabilidad 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 peticion, 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 co-
munitario a que las resoluciones que dicten las instituciones europeas sean imparciales, equi-
tativas y razonables en cuanto al fondo y al momento en que se produzcan. Dicho derecho
segun el citado articulo 41 incorpora, a su vez, cuatro derechos.

El primero se refiere al derecho a que todo ciudadano comunitario tiene a ser oido antes
de que se tome en contra suya una medida 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 procedimientos de limitacion de derechos.
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Es, por ello, un componente del derecho a la buena administracion que el Derecho Co-
munitario toma del Derecho Administrativo Interno. No merece mas comentarios.

El segundo derecho derivado de este derecho fundamental a la buena administracién se
refiere, de acuerdo con el parrafo segundo del citado articulo 41 de la Carta de Derechos
Fundamentales, se refiere al derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte,
dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y
comercial. Nos encontramos, de nuevo, con otro derecho de los ciudadanos en los procedi-
mientos administrativos generales. En el Derecho Administrativo Espafiol, por ejemplo, este
derecho al acceso al expediente esta recogido dentro del catdlogo de derechos que establece
el articulo 35 de la ley del régimen juridico de las Administraciones puablicas y del procedi-
miento administrativo comdn. Se trata, de un derecho fundamental légico y razonable que
también se deriva de la condicion que tiene la Administracién puablica, también la comunita-
ria, de estar al servicio objetivo de los intereses generales, lo que implica, también, que en
aras de la objetividad y transparencia, los ciudadanos podamos consultar los expedientes
administrativos que nos afecten. Claro estd, existen limites derivados del derecho a la intimi-
dad de otras personas asi como del secreto profesional y comercial. Es decir, un expediente
en que consten estrategias empresariales no puede consultado por la competencia en ejercicio
del derecho a consultar un expediente de contratacion que le afecte en un determinado con-
curso.

El tercer derecho que incluye el derecho fundamental a la buena administracion es, para
mi, el mas importante: el derecho de los ciudadanos a que las decisiones administrativas de la
Uniodn europea sean motivadas. Llama la atencién 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 porque una de las condiciones del ejercicio del poder en las democra-
cias es que sea argumentado, razonado, motivado. El poder que se basa en la razon es legiti-
mo. El que no se justifica es sencillamente arbitrariedad. Por eso todas las manifestaciones
del poder debieran, como regla motivarse. Su intensidad dependerd, claro esta, de la naturale-
za de los actos de poder. Si son reglados la motivacion serd menor. Pero si son discreciona-
les, la exigencia de motivacion sera mayor. Es tan importante la motivacion de las resolucio-
nes publicas que bien puede afirmarse que la temperatura democratica de una Administracion
es proporcional a la intensidad de la motivacion de los actos y normas administrativos.

En el apartado tercero del precepto se reconoce el derecho a la reparacion de los dafios
ocasionados por la actuacion u omision de las instituciones comunitarias de acuerdo con los
principios comunes generales a los Derechos de los Estados miembros. La obligacion de
indemnizar en los supuestos de responsabilidad contractual y extracontractual de la Adminis-
tracion esta, pues, recogida en la Carta. Légicamente, el correlato es el derecho a la consi-
guiente reparacion cuando las instituciones comunitarias incurran en responsabilidad. La
peculiaridad del reconocimiento de este derecho, también fundamental, derivado del funda-
mental a la buena administracion, reside en que, por lo que se vislumbra, el régimen de fun-
cionalidad de este derecho se establecera desde los principios generales de la responsabilidad
administrativa en Derecho Comunitario.

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

Por su parte, la jurisprudencia ha ido, a golpe de sentencia, delineando y configurando
con mayor nitidez el contenido de este derecho fundamental a la buena administracion aten-
diendo a interpretaciones mas favorables para el ciudadano europeo a partir de la idea de una
excelente gestion y administracion publica en beneficio del conjunto de la poblacion de la
Unidn Europea.
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Debe tenerse presente, también, que el articulo 41 del denominado Codigo Europeo de
Buena Conducta Administrativa de 1995 es el antecedente del ya comentado articulo 41 de la
carta de los Derechos Fundamentales. Es mas, se trata de una fiel reproduccion.

Una cuestion central en la materia es la referente a la autoridad que ha de investigar las
denuncias de mala administracion de las instituciones europeas. Pues bien, de acuerdo con el
articulo 195 del Tratado de Roma y del Estatuto del Defensor del Pueblo, resulta que esta
tarea es de competencia del propio Defensor del Pueblo. Una definicion de mala administra-
cién nos la ofrece el informe del Defensor del afio 1997: “se produce mala administracion
cuando un organismo no obra de acuerdo con las normas o principios a los que debe estar
sujeto”. Definicion que es demasiado general e imprecisa, por lo que habra de estarse a los
parametros juridicos sefialados en el articulo 41 de la Carta, de manera que habré de obser-
varse, ademas de la lesion de las normas del servicio de los principios generales que presiden
la actividad de las instituciones publicas, si efectivamente se contraviene la equidad, la im-
parcialidad, la racionalidad en los plazos, la contradiccién, la motivacion, la reparacion o el
uso de las lenguas oficiales.

Lorenzo Membiela ha recopilado en un trabajo recientemente publicado en Actualidad
Administrativa, en el nimero 4 de 2008, algunas de las sentencias mas relevantes en la mate-
ria, bien del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, bien del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, bien del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europe-
as. Evidentemente, la jurisprudencia ha ido decantando el contenido y funcionalidad del
Ilamado principio a una buena Administracion, principio del que méas adelante se derivaria,
coémo su corolario necesario, el derecho fundamental a la buena administracion. Por ejemplo,
en el 2005, el 20 de septiembre encontramos una sentencia 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 Fun-
damentales, sefialo, en materia de justicia, que el principio de la buena administracion consa-
gra la celeridad en los procesos judiciales. Expresion del derecho fundamental a la motiva-
cién de las resoluciones administrativas lo podemos encontrar en la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 23 de abril de 1997, en cuya virtud cualquier restriccion
de los derechos de defensa debe estar convenientemente motivados. También es consecuen-
cia de la buena administracion publica la resolucion en plazo razonable de los asuntos publi-
cos, 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 Administracion mas alla de los plazos
establecidos en las normas constituye una lesion al principio de la buena administracion
publica”. Igualmente, por sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas de 16 de marzo de 2005 es consecuencia del principio de la buena administracion,
la 6ptima gestion de los organismos administrativos, lo que incluye, es claro, el respeto a los
plazos establecidos y al principio de confianza legitima, en virtud del cual la Administracion
publica, merced al principio de continuidad y a que no puede separase del criterio mantenido
en el pasado salvo que lo argumente en razones de interés general.

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

Esta dimensién del buen gobierno, de la buena administracion, como obligacion de la
Administracion global y como derechos de todos los ciudadanos se encuentra presente entre
las tareas méas importantes que tiene por delante la globalizacion del Derecho Administrativo
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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 Administracién
global es posible comprender mejor el alcance que tal principio proporciona como criterio
fundamental para construir el Derecho Administrativo a nivel global a partir de la lucha con-
tra la corrupcioén, tarea que como ya se ha comentado en este trabajo en mas de una ocasién
es el origen de la aparicién como sistema cientifico del Derecho Administrativo alla por los
finales del siglo XVIII. El profesor Esty plantea en su estudio la relevancia de esta operativi-
dad del Derecho Administrativo Global junto a lo que para el son las principales transforma-
ciones que debe afrontar el Derecho Administrativo Global que hemos planteado también en
estas lineas: la mejor regulacién de la responsabilidad administrativa, la necesidad de regular
de la mejor forma posible los fenémenos de informalidad y flexibilidad que se aprecian tantas
veces en la manera de producir actos y normas por parte de las diferentes instituciones que
componen la Administracion publica global, un mejor encaje de los actores privados que
realizan tareas de interés general entre la panoplia de entidades que conforman esta Adminis-
tracion global, una mas atinada comprension del fenémeno del gobierno y la gobernanza de
instituciones publicas a nivel mundial, un recto entendimiento desde nuevos parametros mas
abiertos, plurales, dinamicos 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 cuan-
do se intenta dominar a nivel global la Administracion desde determinados esquemas tecno
estructurales de naturaleza politica.

Es més, puede decirse, de alguna manera, que el repertorio de principios del Derecho
Administrativo Global parte de esta capital consideracion. Por una razén fundamental: por-
que las exigencias de transparencia, racionalidad, motivacion, objetividad, responsabilidad,
participacion, pluralismo... que debe caracterizar a la accién de la Administracion global se
deducen de este derecho del ciudadano, por ser el duefio de las instituciones publicas, a una
buena administracion y a un buen gobierno de los asuntos publicos.

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 Glo-
bal. Puede parecer algo obvio, pero algunos resoluciones del érgano de apelacién de la OMC
ya entendido que los Estados miembros deben respetarlo. Kingsbury, Krisch Stewart nos
ilustran con algunos ejemplos: el derecho de las personas a ser oidas en el cédigo anti-doping
del Comité Olimpico Internacional, la participacion de las ONGs en el proceso de toma de
decisiones del Codex Alimentarius, la posibilidad de participacién 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 Convencién
de Aarhus.

El principio de racionalidad, corolario también del derecho a la buena administracion
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 regulacién global todavia hay un largo
camino por recorrer aunque algunas organizaciones globales, como el Comité de Basilea o la
Corporacion 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 administracion. Por eso, como también nos ensefian Kingsbury, Krisch y Stewart, el
Tribunal de Estrasburgo, en virtud de los articulos 6 y 13 de la Convencion, ha reconocido el
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derecho de que las decisiones de los organismos intergubernamentales puedan ser revisadas,
el érgano 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 demuestran los problemas existentes para la
revision de algunas sanciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas o en las dificul-
tades 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 Kingsbury, Krisch y Stewart,
que el Derecho Administrativo Global incorpore en su seno un repertorio de patrones o
estandares sustanciales para la accion administrativa que tienen que ver con la proyeccion de
la fuerza de estos derechos en orden al ejercicio de una mejor y mas humana accién adminis-
trativa. Estos autores citan, desde esta perspectiva, la importancia que tiene para el Derecho
Administrativo Global la incorporacion 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 convencion en determinados
casos. La proporcionalidad también aparece, como es l6gico, en las resoluciones de algunos
organos administrativos globales como la federacion Internacional de Deportes cuando ha de
sancionar algunas conductas en materia, por ejemplo de “dopping”. En el mismo sentido, tal
y como comentan Kingsbury, Krisch y Stewart, la proporcionalidad la encontramos también
en algunas restricciones establecidas a los principios de libre comercio bajo el GATT, que
son permitidas Gnicamente si cumplen ciertos requisitos disefiados 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 entes intergubernamentales
para ser enjuiciados bajo una ley nacional. En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos estan jugando un papel muy relevante aplicando tests de proporcionalidad y sope-
sando 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 sentencia de
1997 al sentenciar que las reglas de inmunidad de Estado del Derecho Internacional Publico
no se pueden considerar como principio en cuya virtud se pueda imponer una restriccion
desproporcionada del derecho de acceso al Tribunal, segun lo dispuesto por el articulo 6 de la
convencién. Como sefialan Kingsbury, Krisch y Stewart, esta linea de trabajo permite que el
carcter absoluto de estas inmunidades tradiciones pierda tal naturaleza precisamente en
atencion al principio de proporcionalidad. Igualmente, una ojeada a la realidad nacional y
global muestra, en el marco de diferentes temas como pueden ser la seguridad y las decisio-
nes de los Bancos centrales, que en estos supuestos la transparencia no tiene la misma inten-
sidad que en otras materias. Lo importante, sin embargo, es que la trasparencia y la “accoun-
tability” no sean orilladas a nivel global sino que, por el contrario, cuando han de ser aplica-
das en ciertos campos puedan brillar con luz propia. El principio seria tanta transparencia
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 contexto del Derecho Ad-
ministrativo Global. El problema, todos lo sabemos, es que estos patrones admiten diversas
interpretaciones, a veces incluso claramente contradictorias, entre esos marcos normativos.
Este problema, sin embargo, debe resolverse 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.
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Kingsbury, Krisch y Stewart sefialan los tres patrones clasicos del orden internacional
segun la terminologia utilizada por la escuela britanica de relaciones internacionales: Plura-
lismo, solidaridad y cosmopolitismo. Patrones que han de ser comprendidos desde una pers-
pectiva 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 Estados a través de Tratados, acuerdos internacionales de manera que la Administracion
internacional limita su actividad a las areas de entendimiento interestatal. La solidaridad, en
este enfoque, trabaja a partir de la bisqueda de valores comunes a los diferentes Estados
planteando la accién de la Administracién publica global en esta dimensién de cooperacién y
colaboracion. Por su parte, lo que podriamos denominar cosmopolitismo considera que el
gobierno global no es solo interaccion a nivel gubernamental general sino también, y sobre
todo, trabajo conjunto entre agentes publicos y privados o sociales. Obviamente, estos tres
patrones no se producen en estado puro en el escenario global. Segun 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 desar-
me estamos en presencia del enfoque pluralista, en lo que atiende a la Corte Penal Internacio-
nal prevalece la solidaridad y en cuestiones de Administracion de lo global en el mundo
deportivo, nos hallamos ante la dimension cosmopolita.

La relevancia de estos patrones del orden internacional en materia de Derecho Adminis-
trativo Global ha sido puesta de relieve por los profesores anglosajones que seguimos en este
epigrafe al considerar que tales criterios pueden yuxtaponerse a tres conceptos diversos y
complementarios de entender el Derecho Administrativo Global que tienen gran trascenden-
cia desde la perspectiva de los principios: la llamada “accountability administrativa interna-
cional, 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 este Ordenamiento juridico que actualmente esté4 todavia
“in fieri”, en formacion.

Si 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 relacion con el ente matriz, a través de la proteccion de la legalidad de la ac-
cién administrativa. Si nos centramos en la segunda dimension, la mas relevante desde mi
punto de vista, nos encontramos con una accién administrativa global orientada a la protec-
cioén de los derechos civiles de manera que en la conformacién de los correspondientes pro-
cedimientos administrativos y de revision, se garantice la participacion, presencia y capaci-
dad de recurrir de los particulares potencialmente afectados por estas regulaciones. Finalmen-
te, la tercera funcion del Derecho Administrativo Global se dirige a subrayar su mision 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 juridica grecorromana y anglosajona. De ahi, pues, que en la construccién del Dere-
cho Administrativo Global haya que tener en cuenta los diferentes sistemas juridicos en la
blusqueda de patrones comunes que se integren en forma de accountability, derechos, tanto de
Estados como de ciudadanos, y democracia. Tarea 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 busqueda de mayores cotas de desarrollo y proteccion de la dignidad del ser humano.

Desde el punto de vista de la “accountability” interna, el Derecho Administrativo Global
es un derecho que vela por unas determinadas condiciones de legalidad en un orden institu-
cional que se califica como independiente. En este sentido, como sefialan Kingsbury, Krisch
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y Stewart, como la Administracion global act(a a través de la interaccion o articulacién de
diferentes componentes, el Derecho Administrativo requiere de de mecanismos que garanti-
cen de cada parte pueda realizar la tarea asignada de acuerdo con las normas del régimen del
ente de que se trate. Estos mecanismos suponen ordinariamente una cierta forma de vigilan-
cia y supervision de los limites de la delegacion de que se trate y de la adecuacion a las nor-
mas que emanan del centro de la institucion global. En este sentido, dicen estos autores, se
puede contemplar el panel de inspeccion del Banco Mundial, como un medio para que el
Consejo Ejecutivo controle la gerencia y como un medio para que la gerencia central controle
a los encargados operacionales. Otros dos casos que refieren estos profesores se refieren al
funcionamiento del 6rgano de solucién de controversias de la OMC como mecanismo para
ayudar a que se cumplan las reglas del régimen global en relacion con las Administraciones
nacionales. El otro supuesto atiende a la aparicion 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 regulacion
supranacional europea puesto que de esta forma es mas facil que las regulaciones supranacio-
nales se cumplan a nivel nacional. Se trata, pues, de introducir en las regulaciones internas
reglas globales que permitan la aplicacién del Derecho Global. Es un Derecho que subraya la
legalidad y la revision judicial como un medio de control de las agencias centrales sobre
actores subordinados o periféricos, si bien la jurisprudencia de la Corte Internacional de La
Haya o del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, como es sabido, ofrece am-
plias lagunas. Estamos, pues, ante una dimension del Derecho Administrativo Global aplica-
ble a estructuras administrativas de naturaleza cooperativa tanto desde la version de la solida-
ridad como del cosmopolitismo.

En la segunda dimension de proteccion de los derechos, el Derecho Administrativo
Global se basa en la clausula del Estado de Derecho. Aqui lo importante es que la lesién del
derecho en cuestion pueda ser recurrida por el Estado a la persona afectada por un organismo
independiente. Esta modalidad de Derecho Administrativo Global opera en aquellos casos,
dicen Kingsbury, Kresch y Stewart, en que la Administracion global act(a directamente sobre
ciudadanos. Es el caso del reconocimiento del debido proceso ante érganos globales como el
Consejo de Seguridad de la ONU o en el régimen anti-doping internacional. Subrayar este
enfoque, dicen estos autores, supone dar preferencia a un planteamiento liberal, al individua-
lismo. Sin embargo, superando esta concepcion ciertamente unilateral, es posible asentar la
base del Derecho Administrativo Global mas bien sobre una perspectiva universal de los
derechos humanos. El problema vendria a partir de la interpretacion de los derechos huma-
nos, 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 comun, lo cual es muy importante para que ese reconocimiento de los derechos huma-
nos sea una realidad como principio fundante del Derecho Administrativo Global. Desde la
perspectiva del Derecho Administrativo Global como derecho que protege, valga la redun-
dancia, derechos de los Estados, las cosas se complican todavia mas en la medida en que tal
perspectiva no parece encaminada a solucionar, salvo por criterios de votacién, los problemas
de diversidad que se presentan en un mundo global de naturaleza pluralista.

Finalmente, y para terminar, el Derecho Administrativo Global como Derecho compro-
metido con la democracia, presenta algunos problemas. Uno no menor es la ausencia de
Tribunales de justicia independientes a nivel global. Otro reside en la diversidad de entendi-
mientos 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 ren-
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dicion de cuentas de los funcionarios encuadrados en las diferentes redes de gobierno en que
funcionara la Administracion global. Es, desde luego, una posibilidad que, en mi opinién,
debe ser contemplada como un punto de partida posible para llegar a mayores cotas de legi-
timidad democrética.

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 sistémicas, aunque se admite
su existencia como se reconoce que la globalizacion también alcanza, como no, al campo del
Derecho Administrativo. Los autores que en mi opinién mas han estudiado el tema, Kingsbu-
ry, Krisch y Stewart, cuyo estudio sobre la emergencia del Derecho Administrativo Global es
uno de los materiales méas relevantes sobre la materia, son partidarios de ir con cautela, si-
guiendo 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 drganos inter-
gubernamentales y estructuras publico-privadas, a veces incluso privadas, que realizan tareas
de relevancia juridica en el llamado espacio juridico global, especialmente en la vertiente
administrativa. Este dato ha de ser tenido muy en cuenta a la hora de estudiar, no sélo las
formas de composicién de la Administracion global, sino los actos y las normas que se pro-
ducen.

Las diversas maneras de comprender el Derecho, el Ordenamiento juridico plantean al-
gunas 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
publicos a nivel global claramente establecidos. Sin embargo, sobre la base de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos es mas que posible, junto a la realidad de las normas,
actos y resoluciones judiciales que se producen en este ambito, establecer un catalogo de
principios que para quien escribe deben partir de la clausula del Estado de Derecho. Si so-
mos 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 Administrati-
vo como un derecho que lucha por reducir a los poderes publicos y econémicos a sus justos
limites. A través del principio de buena Administracion, compendio donde lo haya del senti-
do de sus principios inspiradores: racionalidad, participacion, pluralismo, rendicién de cuen-
tas, transparencia, revision, responsabilidad, encontramos un buen camino para ir constru-
yendo un orden juridico-administrativo global que permita que, en efecto, el Derecho Admi-
nistrativo sea lo que debe ser: el Derecho del poder para la libertad.

A través de los postulados del pensamiento abierto, plural, dinamico y complementario,
pienso que es mas sencillo comprender el alcance del Derecho Administrativo Global, de
entre sus muchas versiones y aproximaciones, a partir de esta perspectiva de garante y asegu-
rador de los derechos de los ciudadanos. Si nos quedamos en un enfoque funcional que legi-
time los excesos y los abusos de una tecno estructura que no aspira mas que al dominio glo-
bal 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 Derecho Administrativo Global, como Derecho que es 'y
por ello producto cultural, ha de expresar un punto de vista sobre la justicia de base profun-
damente humanista, de manera que la libertad solidaria de los ciudadanos pueda ser garanti-
zada también desde el Orden juridico administrativo global.
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