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Editorial

La sociedad del conocimiento, la codificacion de la informacion y el ADN

Cuando hablamos de la sociedad del conocimiento. En principio podremos decir
gue se trata de un “conjunto de transformaciones politicas, sociales, econdmicas,
cientificas y culturales que parecen estar cambiando la base material de nuestra
sociedad”. Inmediatamente después podemos percibir que uno de los fendmenos mas
importantes relacionado con estos cambios es la presencia cada vez mas protagdnica de
los medios masivos de comunicacion electrénicos, audiovisuales y digitales, a través de
los cuales circula de manera incontrolable la informacion.

Se trata de un concepto que nos permite hablar de una transformacion socio-
tecnoldgica, puesto que todas las sociedades son "del conocimiento". Y en todas las
sociedades historicamente conocidas, la informacion y el conocimiento han sido
absolutamente decisivos: en el poder, en la riqueza, en la organizacién social, en la
ciencia.

El filosofo espafiol Manuel Castells dice que parece un poco confuso nombrarla
s6lo ahora como "la sociedad del conocimiento”. ¢Venimos de realidades sociales del
desconocimiento? Eso seria pretender que hemos llegado a la cima del conocimiento. Por
ello, debemos tomar el concepto "sociedad del conocimiento” desde un punto de vista
menos terminoldgico, como algo méas general sobre lo que se conforma conceptualmente
nuestra realidad.

Precisando un poco mas, se trata de una sociedad en la que las condiciones del
procesamiento de la informacibn y la construccion de conocimiento han sido
sustancialmente alteradas por transformaciones y procesos de cambio centrados en los
diversos usos de las tecnologias de la informacién y la comunicacion.

La tecnologia no es determinante; la tecnologia siempre se desarrolla en relacion
con contextos sociales, institucionales, econdmicos, culturales, educativos, etc. Pero lo
distintivo de lo que esta pasando en los ultimos quince afios es realmente una
transformacion semejante a la que constituyo la sociedad industrial.

Cuando decimos industrial, no nos referimos simplemente a la maquina de vapor,
primero, y a la electricidad, después. Sino a las grandes transformaciones que tuvieron
lugar en todos los procesos de la sociedad, de la politica, de la guerra, de la economia, de
la educacién. Sin duda, en este periodo ocurrieron cambios en la capacidad de procesar y
distribuir energia de forma ubicua en el conjunto de la actividad humana.

Entonces, al hablar de sociedad del conocimiento —en otros casos, sociedad de la
informacion— nos estamos refiriendo a las transformaciones que tienen, entre otras, dos
expresiones concretas y fundamentales: una es internet y la otra es la ingenieria genética.



Si bien internet no es una energia mas, es realmente el equivalente a lo que fueron la
maquina de vapor primero y luego el motor eléctrico en la sociedad industrial.

Algo parecido podemos decir de la capacidad de ingenieria genética, el
secuenciamiento del ADN y la posibilidad de comprender y manipular la informacién
contenida en los genes. En la sociedad del conocimiento ya somos capaces de esto, lo
estamos haciendo, lo vamos a hacer cada vez mas y, ademas, las dos expresiones:
internet y el ADN (como plataforma de informacion biolégica) pueden interactuar
permitiendo que todos los procesos de la informacion, incluso los codigos de la materia
viva, puedan ser programados, desprogramados y reprogramados de otras formas.

El investigador en biologia Juan Enriquez —quien dirigio el "Life Science Project” de
la Harvard Business School y lidera la compafia Biotechonomy- define al nuevo hombre
como aquel que sera capaz de definir el futuro de su especie y su propio futuro tomando
el control de la evolucion.

Para el experto estamos en el punto de “reinicio o reboot” en el cual la
convergencia de la manipulacion del ADN, la terapia génica, el empleo de células madre
(stem cells), el cultivo de tejidos y los algoritmos informaticos nos permitirdn dar grandes
saltos en el conocimiento. Lo realmente interesante es abordar el ADN como la mas
grande plataforma de informacion existente sobre la vida, con infinidad de herramientas
incluidas en su codigo, todas a nuestra disposicion para producir, remixar, innovar y crear.

Hay cosas que hace 20 afios parecian imposibles: una nueva agricultura sembrada
de cereales transgénicos y ganaderos de vacas clonadas y modificadas genéticamente
para producir medicamentos en su leche y sustituir, de paso, a factorias farmacéuticas.
Hoy el lenguaje digital y el lenguaje del cédigo genético son las claves para comprender la
vida y planificarla. “Los analfabetos cientificos seran los parias”, afirmé enérgicamente
Enriquez.

El Proyecto Internacional de Cédigo de Barras de la Vida planea catalogar cinco
millones de especimenes de 500.000 especies en los proximos cinco afios. Unos 350
expertos de 50 paises estan reunidos en México para acordar un nuevo sistema de
identificacion de especies. Los cientificos podran identificar a especies de plantas y
animales con un codigo de barras de ADN.

Se trata de un codigo de barras de ADN que dara a cada planta y animal del
planeta una huella genética Unica. La tecnologia -promovida por el Consorcio del Cédigo
de Barras de la Vida (CBOL) que reune a diversas instituciones cientificas- ya esta siendo
aplicada en varios campos, desde la investigacion médica y agricola hasta la
conservacion de especies en extincion y prevencion de delitos como contrabando y
comercio ilegal de especies.

Master Juan Carlos Castellbn Murcia
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EL DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL: UN DERECHO PRINCI PIAL

Jaime Rodriguez-Arana Munoz ‘!

SUMARIQO: 1. Introduccion. 2. El derecho administrativo norteamericano y
los principios del derecho administrativo global 3. El espacio juridico-
administrativo europeo Yy los principios del estado de derecho 4. Los principios
generales y el derecho administrativo. 5. Los principios y el derecho
administrativo global. 6. Reflexién conclusiva. 7 Bibliografia.

1. INTRODUCCION.

La existencia del Derecho Administrativo Global es, a dia de hoy, una realidad
indudable. 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
gobernabilidad, y sobre todo el modelo financiero y econdmico global haya campado a
sus anchas durante un tiempo en que, efectivamente, la regulacion en la dimension
universal y global ha brillado por su ausencia.

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, quizds demasiado timidamente y
probablemente demasiado lentamente, toda una serie de hechos y regulaciones que,
aunque sea fragmentariamente, acreditan la existencia de parciales regulacion
administrativas de escala supranacional.

Esto es asi, no sélo porque el fenomeno de la globalizacion 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 obligan al estudioso del Derecho Administrativo a tener
presente esta nueva realidad. Es el caso, entre otros, de la seguridad publica, de la
regulacion de la energia, de las telecomunicaciones, de la inmigracion, del medio
ambiente o de la lamada ayuda al desarrollo. Esto es asi, entre otras razones, porque hoy
la interdependencia y la cooperacion intergubernamental nos ensefian que la solucién a
muchos problemas de dimension publica ha de buscarse a través de esta nueva version
del pensamiento abierto, plural, dinamico y complementario que se llama globalizacion.

! Catedratico de Derecho Administrativo y Director del Departamento de Derecho Publico Especial de la
Universidad de la Corufia (Espafia). Presidente del Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo.
5



Es decir, existen cuestiones que escapan a las fronteras de la dimension nacional y
se convierten en fendmenos globales. El més relevante, el mas trascendente, aunque no
el més 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 Gonzalez Navarro, supere rigidos esquemas Yy salte las trincheras
de lo nacional para situarse en un nuevo plano. Uno nuevo plano, el de lo global que,
como sefialan los profesores Kingsbury, Krisch y Stewart en su trabajo titulado “El
surgimiento del Derecho Administrativo Global”, es la consecuencia de los sistemas
transnacionales de regulacidn o cooperacion regulatoria que se producen a través de
Tratados Internacionales y Redes Intergubernamentales de Cooperacion 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 produccién de normas. En estos afios, como recuerdan
Kingsbury, Krisch y Stewart, aparecen nuevos 6rganos administrativos transnacionales en
forma de nuevas organizaciones internacionales y grupos informales de representantes
publicos que ciertamente realizan tareas de orden administrativo no sometidas al
tradicional control del Estado-nacion o de los Entes subestatales. Estas nuevas
decisiones de orden administrativo del sistema global también son producidas por sujetos
de naturaleza privada o por 6rganos administrativos nacionales. Como sefialan estos
autores, pioneros ciertamente de esta relevante materia, cada vez es mas importante
tener presente que la regulacién puede proceder del mundo privado a nivel internacional,
gue en ocasiones, cuando atiende asuntos de dimension 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.

Este nuevo panorama afecta sobremanera a los principios sobre los que descansa
el Derecho 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 “ruel of law” de inspiracion
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 pueden, de deben escapar al control juridico que legitima
la accion publica. En el ejercicio de estos poderes regulatorios, que tienen diferentes
protagonistas, incluso de naturaleza privada, deben asegurarse técnicas que impidan que
la tentacion de eludir el control sea la principal caracteristica de la denominada nueva
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Administracion 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
gue se levanté esta magnifica construccion juridico-politica, estdn fundando un nuevo
Derecho Publico Universal, que como sefiala agudamente el profesor Meilan Gil, es ya un
Derecho prudencial. Estd aconteciendo “mutatis mutandis” lo mismo que en los origenes
del Derecho Administrativo en Francia: entonces era el Consejo de Estado el que alumbro
el nuevo Derecho Administrativo a través de sus famosos “arrets” ahora son los
Tribunales y Cortes sectoriales de nivel trans gubernamental o global, los que poco a
poco van elaborando una doctrina jurisprudencial que, hoy como ayer, se basan en
principios de Derecho.

En este contexto, las experiencias de Derecho Administrativo Global en distintos
sectores como puede ser el de los derechos humanos, el del comercio internacional, el
cultural, el agricola, o el deportivo, entre otros, todos ellos de dimension universal, van a
mostrarnos un conjunto de resoluciones de naturaleza judicial y unas normas y practicas
administrativas que, desde luego, superan las fronteras nacionales. En efecto, desde el
principio de legalidad, hasta la separacidon 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 transparencia, del buen gobierno, de la rendicidén de cuentas, asi
como de la instauracion de un efectivo sistema de “cheks and balances”, encontramos
principios y criterios del Estado de Derecho, 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 Administracién global, del espacio juridico-administrativo global y, sobre todo,
cuando estudiamos 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 rendicion de cuentas que debe caracterizar a una verdadera y
genuina Administracién democrética. 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 Derecho.

En este sentido, los profesores Kingsbury, Krisch y Stewart son conscientes de que
puede haber determinadas regulaciones globales que pueden afectar de manera distinta a
unos Estados y a otros cuestionandose incluso el régimen del Derecho Internacional
Pablico. 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.

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
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principios que no pueden ser otros que los del Estado de Derecho. Para eso surgio el
Derecho Administrativo como sistema recuerda Giannini, como un instrumento de civilidad
gue asegure que el Derecho esta por encima del poder o, por mejor, decir, para
racionalizar, para humanizar el ejercicio del poder publico.

Es verdad que ahora se pone el acento en la rendicion de cuentas, en la
transparencia, en la racionalidad, en la evaluacién, en la legalidad y, entre otros
paradigmas, en la participacion. Estos son los nuevos principios que ahora estdn de moda
en los estudios de Derecho Administrativo Global. Ahora bien, siendo muy importante que
las formas de produccion de actos administrativos y de normas de la Administracion
Global estén inspiradas por el primado de estos principios, no podemos olvidar que el
Estado de Derecho, ademas, trae consigo, como conquista irrenunciable, la centralidad de
los derechos fundamentales de las personas y el equilibrio y separacion entre los
poderes. Si s6lo atendemos, en el estudio de los principios, a criterios de eficacia o de
eficiencia y nos olvidamos de la manera en que el poder administrativo global incide en la
mejora de las condiciones de vida de la ciudadania podriamos caer en una perspectiva
puramente funcionalista del Derecho Administrativo Global.

En alguna medida, la crisis de la regulacion en relacion con la actividad financiera a
nivel nacional en algunos Estados pone de manifiesto la importancia de una regulacion
global que pueda atender y realizar su papel ante fenOmenos que en si mismos son
globales, tales como el sistema financiero y la economia. El control de la economia por el
Derecho Administrativo no es mas que la garantia, necesaria para que los agentes
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 transparencia, 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 participacion y la
evaluacion. 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
contemplado 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 oOrganos que componen la realidad
administrativa global se encuentran segun estos profesores anglosajones: los Organos
administrativos regulatorios intergubernamentales formales, redes regulatorias informales
intergubernamentales, estructuras de coordinacién, 6rganos regulatorios nacionales que
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operan en relacién a un régimen internacional intergubernamental, drganos regulatorios
hibridos publico-privados, asi como algunos 6rganos regulatorios privados que ejercen
funciones de relevancia publica en sectores concretos. Esta nueva estructuracion de la
Administracion global viene a confirmar la versidn objetiva o material del Derecho
Administrativo en la medida en que la perspectiva subjetiva queda rebasada por la
realidad. Ahora lo determinante va a ser la funcién de esta nueva Administracion 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 accion
administrativa, que ahora va a poder proceder no soOlo 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 gobernacion 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 atinadamente sefialan los profesores Kingsbury,
Krisch y Stewart, aunque estamos en el marco de la gobernanza global y en ocasiones
trabajamos en la frontera del Derecho Internacional, estamos en presencia de de una
tarea de regulacion de amplios sectores de la vida econdémica 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 aplicaciobn a las regulaciones administrativas derivadas de
Tratados Internacionales, a las regulaciones “informales” adoptadas al aplicar y ejecutar, o
controlar, dicen Kingsbury, Krisch y Stewart, regimenes normativos internacionales, asi
como a la denominada funcion administrativa de naturaleza “jurisdiccional” distinta de la
conclusion de Tratados o de la resolucion judicial entre sujetos del Derecho Internacional.

El Derecho Administrativo Global existe porque hay una accion administrativa
global. Y hay una accion administrativa porque se ha ido conformando en este tiempo un
conjunto de estructuras de regulacion global, no necesariamente de composicion
estrictamente publica, que han ido produciendo actos y normas proyectados en un
espacio de orden administrativo que llamamos global. Los profesores citados dicen que
este espacio administrativo global es de orden polifacético porque en el actian, como
sujetos productores de regulacion, 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 concepcion objetiva o material del Derecho
Administrativo y en la capitalidad de la accion 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
0 estructuras no formalmente administrativas del nivel estatal o nacional, regional o sub
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estatal. Sin embargo, la realidad nos muestra que en el ambito supranacional existen
organos como la OCDE, el FMI, el Comité de Basilea, el Grupo de Accion Financiera
Internacional o la OMC, por ejemplo, que en muy poco tiempo han establecido regimenes
regulatorios de naturaleza administrativa con trascendencia y repercusion juridica a nivel
supranacional. En el d&mbito ambiental, uno de los mas 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
podria llevarnos de la mano a la perspectiva tecno estructural en cuya virtud se intenta,
tantas veces, contemplar la realidad sin mas limites que los de la eficacia o la eficiencia.
Algo que en este tiempo, como en el pasado, constituye uno de los desafios mas
importantes del Derecho 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 Stewart, en la base de la accién que se realiza a nivel
global en el trabajo del Consejo de Seguridad de la ONU y en la comitologia de la propia
organizacién de Naciones Unidas, asi como en la regulacion de la energia llevada a cabo
por la Agencia Internacional de Energia Nuclear (AIEA) o en los mecanismos de
supervision de la Convencién sobre Armas Quimicas.

La realidad de la accién publica a nivel supranacional e intergubernamental nos
ofrece un panorama bien amplio y variado de modalidades de accién publica institucional
gue trae su causa de regulaciones globales procedentes de la Administracion Global. Una
Administracion 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 reservado de las estructuras tradicionales de naturaleza
administrativa.

Podra 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 llamada Derecho Administrativo Internacional que, lejos de sustituir al
Derecho Internacional Publico, tratd de explicar la accion de la llamada Administracion
Internacional como consecuencia del auge de las instituciones regulatorias
internacionales o “uniones internacionales”, que segun Kingsbury, Krisch y Stewart,
trataban temas como los servicios postales, la navegacion o las telecomunicaciones y que
disponian, en ocasiones, de relevantes poderes regulatorios 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
gue justificé el nacimiento de una verdadera Administracion internacional que incluis tanto
instituciones estrictamente internacionales como sujetos juridicos internos dotados de
capacidad juridica en la dimension transfronteriza. Estas ideas, y sobre todo, el analisis
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administrativo de las relaciones internacionales, como sefialan los profesores Kingsbury,
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 accion
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
gue en el llamado espacio juridico-administrativo global habita toda una serie de
regulaciones de este caracter que estan afectando sobremanera al tradicional
entendimiento del Derecho Administrativo. Por ello, ahora, cuando explicamos en las
Facultades universitarias Derecho Administrativo, tenemos que introducir a los alumnos
en el Derecho Administrativo Global, sobre todo en materia de Derecho 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 Derecho Maritimo.

Los actos y normas emanados por las cinco formas de Administracion Global hasta
ahora conocidas deben realizarse en el marco de los principios del Estado de Derecho
gue preside el entero sistema del Derecho Administrativo en todo el mundo. Es decir, los
actos y normas procedentes de los organismos internacionales formales (Consejo de
Seguridad de la ONU y comités derivados Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los refugiados, Organizacion Mundial de la salud, Banco Mundial o Grupo de Accion
Financiera Internacional) de las redes transnacionales de cooperacion entre funcionarios
de oOrganos de regulaciéon nacional (Comité de Basilea), de O6rganos regulatorios
nacionales bajo Tratados, redes u otros regimenes cooperativos (Administracion dispersa
como la OMC), de 6rganos hibridos publico-privados (Comision del Codex Alimentarius,
ICANN), o de instituciones privadas de naturaleza regulatoria (ISO, , deben estar
producidos en el marco del Estado 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 accion administrativa global, desplegada en el espacio juridico-administrativo
global, afecta cada vez a mas ciudadanos. Solo en el espacio juridico europeo se calcula
gue las decisiones de la Union Europea afectan directamente al 70% de empresas y
ciudadanos. Por eso es cada vez mas importante explicar el Derecho Administrativo en la
dimensioén nacional, internacional y global. Los principios del Estado de Derecho son de
aplicacion tanto al Derecho Administrativo Estatal como al Derecho Administrativo Global.
El Derecho Administrativo Estatal y el Derecho Administrativo Global, que han de estar
sincronizados y actuar de manera complementaria. 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 espacio juridico-administrativo global. En
este sentido, ante la ausencia en el &mbito de la gobernanza global de érganos 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,
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gue en el marco de la actuacion administrativa global se respeten los principios del Estado
de Derecho.

2. EL DERECHO ADMINISTRATIVO NORTEAMERICANO Y LOS PRIN CIPIOS DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL

Ciertamente, los estudios que han provocado el debate y el estudio sobre la incidencia
de la globalizacién en el Derecho Administrativo han partido del area anglosajona. El
Instituto de Derecho Internacional y Justicia en 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 fendbmeno en el Derecho Administrativo y quien ha tenido
el acierto de explicar el antecedente norteamericano para comprender hasta que punto el
Derecho Administrativo Global parte de una concreta experiencia histérica de gobierno
centrada en el siglo pasado en los EEUU como consecuencia del modelo del Estado
regulador, hoy incorporado a muchos paises de cultura juridica continental, y de las
relaciones producidas en USA entre el Estado central y los cincuenta Estados de la Union.

El trabajo de Manuel Ballbé referido se titula “El futuro del Derecho Administrativo en la
globalizacién: entre la americanizacion y la europeizacion” y esta publicado en el nimero
174 de la espafiola Revista de Administracion Publica en diciembre de 2007. La rubrica 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 la incidencia del modelo del “droit administratif” francés, en el origen del Derecho
Administrativo Global también vamos a toparnos con dos aproximaciones bien distintas
segun que nos situemos en el area anglosajona o en el espacio europeo. No quiere, decir,
como veremos, que nos hallemos ante dos esquemas diametralmente opuestos. Mas
bien, lo que ambas maneras de acercarse al Derecho Administrativo Global nos ensefian
es que es posible encontrar una sintesis, una integracion de lo mejor de ambas
tradiciones juridicas. En Europa, por ejemplo, la crisis del pluralismo y de la participacion
real puede resolverse con algunas experiencias norteamericanas y, a la vez, los
problemas de la seguridad o de la mercantilizacion institucional estadounidense pueden
atemperarse 0 encauzarse teniendo en cuenta lo que acontece en el viejo continente en
esta materia.

Es un topico afirmar que la globalizacién es un fenémeno de orden econémico que
se ha ido instalando, progresivamente, en otras dimensiones de la realidad, como puede
ser el Derecho. Sin embargo, en opinion 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 protagonizadas 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
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alimentaria o la proteccion real de las minorias. En estos casos, el triunfo de una vision
juridico-administrativa en la que la participacion es algo mas que una directriz general o
un discurso nominal o retérico trajo consigo un intento serio y coherente por que en el
marco del procedimiento administrativo la presencia de los grupos afectados por la
resolucion a elaborar cobrase una relevancia real. Por tanto, segun la tesis de Ballbé, la
globalizacién que se cierne hoy sobre el Derecho Administrativo en general tiene un
componente de regulacidon de las actividades econOmicas de interés general y un
elemento de naturaleza social producido por la movilizacion de lo enfoques comunitarios.
Si se quiere, neoliberalismo mas iniciativas sociales es el resultado de la accion del
Derecho Administrativo Estadounidense de buena parte del siglo pasado.

Esta interesante interaccion entre el mercado y las reclamaciones sociales
comunitarias debe situarse en el contexto federal del modelo politico norteamericano. En
efecto, el esquema de cooperacion 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 Unidn 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 versién
estadounidense del Derecho. Se trata, pues, de una proyeccién de los postulados del
pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario sobre la realidad del tiempo
presente. Mercado Yy 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 evolucién del Derecho Administrativo Estadounidense es menester caer en la
cuenta de la relevancia que tiene el principio del pluralismo. La capacidad exitosa de
modificar las normas de los grupos y colectividades, ademés 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 elaboracion de la ley de los
afos cincuenta del siglo pasado 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 cumpleafos de la
Constitucion espafiola de 1978, el articulo 9.2 de nuestra Carta Magna dispone que los
poderes publicos, ademas 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 publicos remuevan los obstaculos que
impidan su cumplimiento o realizacion efectiva.
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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 o la manipulacién de las estructuras partidarias, entonces es posible que emerjan
las iniciativas 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. El modelo de agencias “made in USA” se ha
importado 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 napoleodnica, junto a la clasica
estructura ministerial centralizada con o6rganos de direccion unipersonales, aparecen
ahora, en muchos casos con una sospechosa coincidencia competencial, los nuevos
entes reguladores. En Norteamérica desde el principio se busc6 la designacién de
personas de prestigio indiscutido alejadas de la politica partidaria, en Espafia, por
ejemplo, asistimos al control de estos érganos reguladores por los partidos por muy
parlamentaria que sea su designacion.

En parte, algunos de los problemas méas importantes que hoy tienen planteados
estos entes reguladores en Espafia traen causa precisamente de la superposicion de dos
esquemas juridico-publicos diferentes. En términos similares, el Derecho Comunitario
Europeo ha tenido que buscar soluciones a la espinosa cuestibn de la progresiva
sustitucién de los servicios publicos econémicos por los denominados servicios de interés
general economico. ¢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 &mbitos y el Estado no se desentiende de su
tarea de proteccion de interés a traves 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
estadounidense que parte del principio de fragmentacion y equilibrio del poder econémico,
manifestacion del principio constitucional federal del equilibrio entre poderes vy
contrapoderes —checks and balances- en el ambito de la economia. En el fondo, la idea
de una configuracion plural del interés general, cercana a la aproximacion norteamericana
al derecho Administrativo, latio 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 sefala
Ballbé, una de las causas que estan en la médula de la globalizacion del Derecho
Administrativo actual. En el mandato del presidente Wilson, como es sabido, se produce
en los Estados Unidos de América un fendmeno de intervencionismo administrativo y de
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regulacion publica de la vida econdmica que hoy, en efecto, estd muy presente en los
derroteros que ha tomado la globalizacidén proyectada sobre el entero sistema mundial del
Derecho Administrativo.

Mientras que en Europa el Estado estd en el centro del sistema politico, en los
EEUU, la centralidad est4 en el individuo y en la sociedad, o 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 privatizacion 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 configuracion del Estado yanqui
encontramos, sobre todo al principio, una sorprendente ausencia de Administracion
motivada por el protagonismo del individuo y su natural capacidad para organizarse y
atender lo comuan. El paso del tiempo, sin embargo, aconsejo la presencia del aparato
publico para la mejor satisfaccion 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 autébnomas o independientes de servicio objetivo a los asuntos generales de la
poblacion. Comienza, asi, la construccibn de la Administraciébn publica, tarea que
culminara con la instauracion a mediados del siglo XX del Estado administrativo y
regulador estadounidense.

Como es sabido, seréd 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
ensefa la historia de estas agencias, 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 administracion 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 sefala Ballbé, la regulacion no se redujo a la produccion de normas, a la
actividad regulatoria. Se proyecta, pues, a la actividades de ordenacion y también de
control sobre un concreto sector econémico. La Comision podia convocar en audiencia
tanto a autoridades publicas como a agentes privados en caso de sospechas de
escandalos. Podian elaborar informes y formular recomendaciones asi como velar por la
transparencia y la objetividad en el funcionamiento de los concretos sectores econémicos
de su competencia.
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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 béasicos 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, entonces por muchas agencias y entes reguladores de
gue se disponga, el funcionamiento y la ordenacion de la actividad econOmica estara
controlada, de una u otra manera, por el poder del partido hegemonico. El caso espafiol,
al menos por ahora, es paradigmatico puesto que el gobierno de turno controla todos los
organos o entes reguladores sin excepcion, incluso la comision de defensa de la
competencia. Sin embargo, aunque tenian poder normativo y de policia, la Comision de
Massachussets no dispuso de potestad sancionadora porque se pensO que a esta
agencia no correspondia la funcion de castigar a los presuntos incumplidores.

Con el Presidente Wilson, tal y como afirma Ballbé, se produce el gran salto al
Estado administrativo y regulador y se siembra la semilla de la globalizacion juridica y
administrativa. Esta globalizacion 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 Wilson, pues, se anuncia el gran
objetivo: la regulacién de la actividad socioecondmica a través del Derecho. En la medida
en que esas actividades son de evidente afectacion al interés general, en esa medida se
convoca al Derecho Administrativo a realizar esa gran tarea tan dificil y tan complicada
como es la de mantener el mundo de la Economia y de la Politica, a veces
peligrosamente aliados, en el marco del Derecho. Como recuerda Ballbé los grandes
proyectos 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 naciones es una réplica, sefiala Ballbé, de la estructura de las ramas disefiada por
la Constitucion norteamericana.

La Clayton Act de 1914 expresa esa idea de la fragmentacion del poder tan yanqui
y de tanto interés para aquellos Estados-nacidon 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 numero 16 a la Constitucidon trae consigo la potestad tributaria
atribuida al Congreso vy, con ella, la creacion 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 Roosevelt y su programa conocido como New Deal. En este periodo dos
profesores de Derecho Administrativo de Harvard, Landis y Frankfurter fueron importantes
asesores del presidente. Hasta tal punto que disefiaron la legislacibn en materia de
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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 regulador en el que las empresas debian crear en su
seno un departamento de riesgos financieros, informar sobre sus cuentas, someterse
periodicamente 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 informacion y
mantener una apariencia acerca de la situacion financiera. Por eso, es fundamental en el
Derecho Administrativo Global, consecuencia de la existencia de razonables vy
equilibradas funciones de control y regulacion, que se pueda verificar y comprobar sobre
la realidad los datos que suministran las empresas al Ente regulador del mercado de
valores.

Esta nueva regulacion trajo consigo el modelo de autorregulacion regulada que se
halla, como sefala 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 evaluacion de la calidad.

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 continuacion, légicamente. Este modelo de regulacion era
la coherente consecuencia de una manera de concebir el poder: el poder es de los
ciudadanos y son éstos quienes deben tener derecho a conocer, a ser informados, a
acceder a la informacion. La razon es obvia aunque no por ello muy practicada en la
cotidianeidad: si el poder es del pueblo y los politicos y funcionarios no son mas, ni
menos, que administradores provisionales y temporales del poder, deben responder,
rendir cuentas peridédicamente 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 regulacién, el Derecho, se convierte en presupuesto de eficacia y eficiencia
al servicio objetivo del pueblo.

El modelo SEC se exportd a un sinnimero de paises que se apuntaron al nuevo
modelo de la regulacion. ElI Derecho Administrativo Global, insisto, tiene mucho que ver
con la instauracion en EEUU del esquema de las Agencias independientes y con el
sistema de relaciones entre los Estados dentro del federalismo norteamericano. Otra
cosa, sin embargo, es que en la concreta instauracion del modelo de los Entes
reguladores las caracteristicas de la autonomia e independencia se hayan perdido por el
camino, sirviendo, mas bien, para consolidar el perverso sistema de Estado de partidos
gue hoy domina el espacio publico de no pocos paises de la vieja, y enferma, Europa.
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La existencia de estas instituciones en los principales sectores econdémicos, como
puede ser la energia o las telecomunicaciones, pone de manifiesto hasta que punto, si la
regulacion 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 limitacion del poder
junto a la participacion plural, son dos de las principales aportaciones del Derecho
Administrativo Norteamericano a la globalizacion del Derecho Administrativo. Mientras
gue 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 revalorizacion que hoy
es fundamental de la limitacion del poder y de la participacion ciudadano en la
conformacion y configuracion de la formacidon de la voluntad de los Organos
administrativos.

La ley de procedimiento de 1946, todavia vigente, es el cédigo del procedimiento
administrativo 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 principio de participacion hay que tener en cuenta que tal criterio es
contemplado por los norteamericanos como la proyeccion del sistema constitucional
pluralista sobre el Derecho Administrativo. Es, pues, una de las bases constitucionales del
Derecho Administrativo Norteamericano. Ademas, hay que encajar el principio de la
participacion en el sistema del equilibrio de los poderes, “cheks and balances”, sistema
gue se articula sobre tres pilares tal y como nos recuerda el catedratico de Derecho
Administrativo de la Universidad Autonoma de Barcelona.

En Estados Unidos la idea de equilibrio de poderes y grupos es connatural a un
sistema politico que esta concebido desde su origen para evitar que se produzcan
supuestos de concentracion del poder. En Europa, sin embargo, por la centralidad que
tuvo desde el inicio la 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 afladimos que en Europa la tendencia al
Estado de partidos ha sido imparable en muchos de los paises del continente, entonces
nos encontramos con que este esquema de equilibrio debe ser un principio basico del
Derecho Administrativo Global.

Obviamente, la pluralidad en el entendimiento del interés general ha de brillar con
mas intensidad en el Derecho Administrativo Europeo, montado sobre el mito del acto
administrativo 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 mas peso pero que todavia estd bastante alejada de los habitos
culturales o politicos de unos ciudadanos que suelen pensar que la representacion es
monopolizada por los partidos y que han de ser ellos los que canalicen las iniciativas
sociales de distinta naturaleza.
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El principio del equilibrio entre los poderes, sea a nivel territorial o institucional,
puede decirse que forma parte ya del acervo comun de los principios inspiradores del
Derecho Administrativo Global que estamos estudiando en sus principios. De la misma
manera, el modelo 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,
propicié que, efectivamente, en el marco de la elaboracion de las resoluciones y las
normas administrativas, la presencia de los grupos afectados no fuese algo decorativo o
formal, sino lago real porque la sociedad estd 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 concepcidén del sistema
democratico. El poder de toma de decisiones en el espacio global administrativo, que ha
des ser juridico, ha de poder tener en cuenta las diferentes dimensiones y aspectos que
estan presentes. Se trata de hacer real la democracia deliberativa y que tengan acceso al
espacio publico los diferentes matices y elementos que lo componen.

Como ha sefalado acertadamente el profesor Ballbé, se trata de asegurar un
sistema plural de participacion de los diferentes grupos con proyeccion social en el
Derecho Administrativo Estadounidense, no tanto como una representacion mecanica de
los intereses en presencia, como de garantizar con esa participaciéon una deliberacion
publica donde se busque una nueva solucién fruto de esa deliberacién colectiva. En otras
palabras, la aplicacion de los principios del pensamiento abierto, plural, dinamico y
complementario sobre la realidad administrativa aconseja introducir técnicas vy
metodologias que propicien que los productos del quehacer de las Administraciones
publicas, actos, normas y contratos especialmente, esté imbuido de pluralidad y
compatibilidad.

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

Por otra parte, la regulacibn administrativa iniciada afios atrds registré algunos
problemas derivados, por ejemplo, de la captura de los reguladores por poderosos grupos
de interés. Se denuncid0 que algunas agencias no seguian objetivamente el interés
general, lo que motivd un conjunto de reformas normativas orientadas a garantizar la
independencia de los reguladores y, sobre todo, un mayor acceso de la ciudadania a los
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asuntos publicos. Se promovio una mayor transparencia en términos generales base de
subrayar la relevancia de la informacidn 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
regulacion conectada a la prevencion de riesgos provocd, como sefala Ballbé, que el
complejo Gobierno-Administracion publica 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 béasico del Derecho
Administrativo Global. Hasta tal punto que la acciéon administrativa global tiene en la
prevencion de los riesgos una de sus principales notas caracterizadoras. Quizas por ello
Ballbé ha llamado la atencién sobre otra caracteristica del Derecho Administrativo Global
gue surge inevitablemente 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 prevencién 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-regulacion 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 so6lo a través de la regulacién sino
también a través de las técnicas de fomento, que se convierten a si en una eficaz manera
de imponer determinadas politicas o modelos culturales, por ejemplo en educacion, a los
gue se considera los Unicos dignos de ser financiados con fondos publicos.

En este contexto aparece l6gicamente 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 revitaliza la participacion de la sociedad a través de los grupos
interesados en los procedimientos correspondientes. La incidencia de esta norma, sobre
todo en el espacio iberoamericano, es muy grande. A dia de hoy muchas republicas
centro y sudamericanas ya han aprobado leyes reguladoras del derecho al acceso a la
informacion y de transparencia, o estan a punto de hacerlo. El profesor 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 regulacion ambiental: creacién de la agencia
reguladora en la materia, leyes del aire limpio y agua limpia, del agua de beber segura, de
suelos contaminantes o la ley nacional de politica ambiental. En esta época se introduce
el sistema del impacto ambiental. La efectividad de los movimientos ecologistas esta fuera
de dudas y hoy el Derecho Ambiental, como sefala 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 afirmacién precedente. Ademas, se comprueba una vez la fuerza de la participacion en
la politica norteamericana. Estos grupos, a través del movimiento ecoldgico, aportaran
una perspectiva de la seguridad mas integral y una mayor proteccion a los consumidores.

Otro campo de regulacion global que nace en Norteamérica se refiere a los codigos
de buen comportamiento o cdédigos éticos, que también en Europa estan de moda. Se
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trata de regulaciones, a veces sin fuerza normativa, que incluyen criterios de buen
comportamiento para diferentes profesiones. Cuando se trata de la codificacion de la
ética, de la buena conducta en la funcion 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 funcionarios y los politicos, que con una adecuado sistema de
sanciones administrativas y normas penales, forma parte de una codificacién que alcanza
una clara dimensién global.

Otro principio del Derecho Administrativo Global que surge de la practica
norteamericana del federalismo, de las relaciones entre el Estado federal y los estados
federales es el del reconocimiento de legislaciones. Principio que estd 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
qgue 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 razon de que alli la legislacion es més
dinamica 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 actlan en todo el pais bajo el Derecho del estado de origen en ejercicio 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 juridicos, con argumentos politicos, con argumentos de
poder.

También existe otro principio extraido del federalismo norteamericano que empieza
ya a conformar el orden principial del Derecho Administrativo Global y que podria ser
pensado para resolver algunos problemas que plantea el modelo autonémico espafiol. Me
refiero a los principio de legislacion 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 permitié que, en efecto, el
Estado central legisle ante la inactividad de los estados miembros, muchas veces sobre la
base de regulaciones exitosas de los estados federales. Es, desde luego, una forma de
garantizar que la sociedad no se quede huérfana de regulaciones si es que los politicos
deciden mantenerse en la inactividad o en la omisidon de sus obligaciones legislativas.

Otro principio béasico del federalismo norteamericano es el de cooperacion.
Principio fundamental en el Derecho Administrativo Global. Los estados federales
mantienen encuentros al maximo nivel politico y administrativo. Todos aprenden de todos
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y lo que funciona se introduce sin problema, independientemente del color politico de la
Administracion 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.

Un principio que también puede extraerse del Derecho Administrativo
Norteamericano es el relativo al compromiso de las Administraciones publicas con el
cambio climéatico. Tema propio del Derecho Ambiental pero que est4 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 emisiones de los coches, llevo a que el Estado de California
regulara la materia estableciendo unos limites mas estrictos que los de la legislacion
federal, hasta el punto de que los constructores de automoéviles se vieron obligados a
disefiar dos modelos: el general y el “California”. El tema se llevo a la justicia federal, que
no tuvo ningun problema en subrayar, como es légico, que la obligacion que pesa sobre
las Administraciones publicas de reducir las emisiones que provoca el calentamiento
global ampara a los estados miembros de la federacion de dictar normas que puedan
conseguir este resultado de la mejor forma posible. Es decir, los patrones o canones
generales de restriccibn de que dispone el Estado central como competencia propia
pueden ser mejorados por las regulaciones estatales. Es l6gico, 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
gue 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 forman parte de la OMC han admitido, de una u otra forma, el
principio de legalidad en forma de sometimiento al Derecho de las cuestiones comerciales
asi como el 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,
generandose asi, como sefiala el profesor Ballbé, un repertorio de jurisprudencia que se
puede enmarcar dentro de un Derecho Comudn que no es otra cosa que, por razon 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
cuestiones relativas a los derechos humanos, al Derecho Laboral, o, por ejemplo al
Derecho Sanitario. Obviamente, también se ha asumido el principio del reconocimiento de
legislaciones.
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Finalmente, Ballbé plantea el espinoso tema del control judicial de la Administracion
del orden publico. A pesar del intento de la Administracion 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 o
administrativas deben estar sometidas al control judicial en el seno del territorio de los
Estados Unidos. Es decir, hoy por hoy el Tribunal Supremo de los EEUU permite a que se
eluda el control del Tribunal Penal Internacional, pero no el control de los Tribunales
Norteamericanos. La sentencia 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 enfrente a un juicio de los Estados Unidos.

A modo de resumen de lo expuesto en este epigrafe se puede afirmar que la
evolucion del Estado en los Estados Unidos ha posibilitado, de la mano de una regulacion
fundada sobre el pluralismo, el equilibrio de los poderes, las 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 tradicion de los origenes de esta 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 tecno estructura global que intenta a toda costa imponer
determinados criterios y consignas de orden social, econémico, y sobre todo ideoldgico,
con el fin de garantizarse el dominio y control de las sociedades. Frente a esta nueva
dictadura global, a veces sutil e imperceptible por 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 tradicién juridica anglosajona.

3. EL ESPACIO JURIDICO EUROPEO Y LOS PRINCIPIOS DEL ES TADO DE
DERECHO

El Derecho Administrativo de corte continental, el que nace segun algunos tras la
revolucion francesa, tiene unos contornos y un ambiente ciertamente autoritario que trae
sSu causa precisamente de la explicacién histérica en cuya virtud la burguesia accede y se
encarama al poder. En este contexto, el acto administrativo es el gram mito que justifica
esta version unilateral del poder y el sentidido que desde el principio se confié a los
conceptos de privilegio y prerrogativa. No podemos olvidar que, efectivamente, la elusion
del contro judicial por parte de la Administracion publica es uno de los principios sobre los
que se montd en Francia este ordenamiento que permitidé la organizacion 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
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Derecho Administrativo ha preterido en sus inicios la centralidad de la condicion humana
para lanzarse a la construccion y disefio de un modelo de Estado al que se reclamaba
gue solucionara todos los problemas sociales. El esquema del esquema de bienestar en
el que hoy vivimos no es mas que una fiel representacion de esa gran construccion
autoritaria que pide a los ciudadanos que no se preocupen de los asuntos comunes,
colectivos, porque para ello ya esta el Estado, las estructuras administrativas y los
funcionarios.

Realmente, a poco que se analice la evolucion del Derecho Administrativo
Europeo, nos encontramos con que el establecimiento de la Comunidad Econdmica
Europea primero y la Union Europea despues, es el principal motor de un Derecho
Publico que estaba anquilisado, 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 eleccion del consumidor, que primero en el terreno econdmico, y esperemos que
despues en el panorama social, abran los rigidos presupuestos de un Dereco construido
sobre el poder mas que sobre la justicia.

Es verdad que los principios configuradores del Estado de Derecho: legalidad,
separacion de los poderes y reconocimiento de los derechos individuales tienen, de
alguna manera, matriz europea. Pero también es verdad que en su desarrollo y evolucion
han ido quedando un tanto desdibujados ante la omnipresencia y omnipotencia de un
Estado del que los ciudadanos debian esperarlo todo, practicamente todo. Esto explica la
escasa virtualidad operativa de la participacion real en Europa y la fuerza que poco a poco
ha ido asumiendo 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 posicidon hegemonica de los partidos. El
reconocimiento de los derechos humanos se entiende en clave positivista, como si la
dignidad del ser humano viniera de la ley. La arbitrariedad, como ausencia de racionalidad
y, por ello, el dominio de los fuertes sobre los débiles esta dirigiendo los destinos de un
continente en degradacion permanente precisamente por haber renunciado a su raices
culturales y al sentido originario del principio de legalidad, de la separacién 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
Administrativo 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, precisamente, revitalizar lo juridico del espacio administrativo continental
para evitar que la captura de lo econdmico sobre lo institucional no continue pervirtiendo
el sentido de un Ordenamiento nacido para que la justicia brille con luz propia en el viejo
continente y no para ponerse al servicio del poder, sea éste de naturaleza politica o
economica.
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La europeizacion del Derecho Administrativo es hoy una realidad. Una realidad
qgue, sin embargo, no estd del todo asumida al interior de los Estados miembros ni
interiorizada por numerosos operadores juridicos de los Estados de la Union Europeo.
Una de las razones de tal situacion se encuentra, efectivamente, en la resistencias
mostrencas a la comparticion de espacios de soberania a la Union 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 andadura 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 obligatoria en los Estados
miembros de la Union, en esa medida el Derecho Administrativo Comunitario va siendo
mas conocido y también mas utlizado por los Tribunales de justicia de los paises
miembros. Estas normas juridicas han venido diciplinando la accion sectorial de la
Administracion, esfera de actuacion de la Administracion europea que contiene las
principales politicas publicas de la Unidn: agricultura, pesca, seguridad, politica social,
entre otras.

Schmidt-Assmann ha llamado la atencidn sobre la posicién 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 ciudadano parece confundirse con con la defensa de la legalidad abjetiva, con la
intencion de asegurar la efectividad del Derecho. Esto, segun este autor aleman, se
ponde de relieve en dos puntos. Primero, los ciudadanos pueden recurrir la trasnposicion
de las directivas aunque la dimensién del interés general afectado sigue siendo un
problema por su ebstarccion y su generalidad. Y, segundo, en materia de medio ambiente
se intenta sensibiliar al ciudadano para que pueda participar en la elaboracion y
configuracion de estas politicas publicas comunitarias de tanta trascendencia. Como
sefiala Schmidt-Assmann, con ello se pretende no descargar 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 europeizacion 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 peligrosas, susituyéndolas mor mejores alternativas.

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 apariciéon del modelo del
Estado social de Derecho incorpora una forma solidaria de ejercicio de las libertades
porque el ciudadano ciertamente no esta sélo en el mundo, sino que esta en relacion
continua y permanente con otras personas y con instituciones sociales y de maturaleza
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publica. Concebir la clatsula del Estado de Derecho como una capsula para el
asilamiento del individuo me parece poco acorde con los postulados de la justicia y de la
racionalidad. Mas bien, esa dimension de la clausula 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 preambulo del Tratado sobre la Union Europea se refiere al
Estado de Derecho y a la democracia como intereses compartidos por los Estados
miembros, intereses que tras el Tratado de Amsterdam 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 recuersa 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 europeas. 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 parametros de justicia articulando procedimientos
administrativos, dice Schmidt-Assmann que conduzcan 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 publico global para el
ejercicio solidario de las libertades por parte de los ciudadanos del espacio juridico
administrativo global. Europa es un espacio juridico compremetido con la libertad y con la
efectividad de los derechos fundamentales de la persona. La Carta Europea de los
derechos fundamentales bascula en esta direccion y, a pesar de la ausencia de virtualidad
juridica, constituye un intento que debe ir seguido de su constitucionalizacion en el
Tratado por el que se instiuye una Constitucion para Europa.

Pues bien, en el origen de la constitucionalizacion de estos derechos en las Cartas
Magnas 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 l6gica consecuencia del establecimiento
de los postulados del Estado Liberal de Derecho. En él, todo el sistema juridico y politico
se orienta hacia el respeto y la promocion de la persona en su dimensibn 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 fundamentales. Una nueva orientacion que encuentra su apoyo en la superacion
de la clasica emancipacion entre Estado y sociedad.
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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 Publicos. El Estado social de derecho se orienta, no sélo a la proclamacion
solemne de espacios exentos de intervencion para el ejercicio de la libertad, sino que
debe propiciar ambientes proclives 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
responsabilidad y en la tomas de decisiones, el hombre puede llegar a realizarse como
personalidad propia 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, desnhaturalizada por un deficiente entendimiento de
la intervencién publica en cuya virtud, mas que promover el ejercicio de estos derechos,
termind por condicionar irracionalmente 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 ampliacion de los derechos humanos, una concepcion que se ha traducido
en una sinuosa dictadura de los mas fuertes sobre los més 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 actia
(...) con sometimiento a la Ley y al Derecho" y el articulo 10.1, dispone que “ la dignidad
de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden
politico y de la paz social”.

Las formulas "Ley y Derecho”, "dignidad de la persona” o "derechos inviolables que
le son inherentes”, parecen sugerir la idea de un derecho Administrativo en el que junto a
normas y regulaciones coexisten principios, principios que son los que dotan de sentido y
congruencia la construccion de un Estado de Derecho que en muchos Estados de la
Union Europea 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
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carencia, uno de los nervios de su plena identificacion cultural. La cultura europea se ha
configurado sobre una radicalizacion de lo insoportable, es decir, sobre una extrema
resistencia a la privacion de libertad. Por ello no es casual que el nuevo camino hacia su
unidad, emprendido cuando aun 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 economico. Paralelamente a la afirmacion y el desarrollo
juridico de estos derechos y libertades, se ha llevado a cabo la construccion de unas
instituciones comunes que han tenido, durante largo tiempo, la mision primordial de
garantizarlos. Posteriormente, la madurez de estas instituciones permitié que asumieran
un papel de direccion de determinadas politicas comunes, de 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 europea 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 principios generales que permiten que las
regulaciones tengan sentido, tengan congruencia y, fundamentalmente, trasluzcan la
lucha por la justicia en un mundo en el que con frecuencia encontramos tecno estructuras
gue pretenden someter al Derecho a una féormula mas de “racionalidad” econdmica. En
este punto es menester caer en la cuenta del diferente entendimiento que de la libertad se
ha realizado a ambas orillas del océano Atlantico. Se trata de poner de relieve las
profundas diferencias que en orden al concepto de la libertad encontramos en el sistema
juridico continental y en el sistema juridico anglosajén. 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 esta en la
base del Derecho Administrativo Global. Es decir, es fundamental conciliar
adecuadamente las tradiciones constitucionales anglosajona Yy continental. Obtener lo
mejor de ambos sistemas juridicos, desde esquemas de complementariedad, ayuda a
comprender el sentido que tiene este Derecho Administrativo Global que hoy emerge con
gran vitalidad.

El sistema anglosajon opera sobre la idea de la "liberty" liberal y tiende a concebir
los derechos y las libertades politicas como limites a la actuacion de los poderes publicos.
Frente a ella, la tradicion romano-germanica que impera en el continente nos muestra a
estos derechos 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
persona, 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 Derecho Administrativo Global tiene por delante y que habrd de resolver
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desde el didlogo entre las diferentes tradiciones y sistemas juridicos-publicos al servicio
de la centralidad del ser humano y de su dignidad innegociable.

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, segun parece, del enfoque funcionalista que
asumio la Comunidad 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 Econ6mica
Europea, Jeann Monnet afirmaba, al final de su vida: “si hubiera de comenzar de nuevo el
proceso de unificacidn europea, lo haria por la educacién y por la cultura, no por la
economia. El contenido preferencialmente econdmico 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 circulacion de personas, mercancias y
capitales, el libre establecimiento empresarial, el secreto profesional y la garantia de no
discriminacién 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 tiempo presidieron el Derecho Administrativo en
los paises de tradicidon continental.

Tampoco el decurso histérico de la union Europea ha supuesto un gran avance en
materia de regulacion de derechos fundamentales de la persona. Las distintas normas
gue 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 mas, 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 Estados miembros. Los Estados han de cumplirlo, asumen la obligacion de su
cumplimiento. Ademéas, 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
Union “la Union respetard los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el
convenio europeo de derechos humanos”. 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 Comunidad Europea, en este ultimo
caso también como principios establecidos por el Convenio (Cassese).
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Un punto interesante del alcance de la proteccién 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 méas
alld y, superando la distincion entre actividad administrativa y judicial, ha establecido,
como sefala el profesor Cassese, que el derecho fundamental se tutela también en
procedimientos administrativos semi contenciosos. 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 semi contenciosas. En este contexto, aparecen principios, que en el campo
del orden sancionador y en las actividades de ordenacion, son ya propios del Derecho
Administrativo Global, como pueden ser el principio de independencia e imparcialidad del
organo resolutor, 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 Estrasburgo se refiere a
procedimientos administrativos en los que existe una funcién materialmente jurisdiccional,
como puede ser el ejercicio de la potestad sancionadora por parte de la Administraciéon
publica.

En realidad, si el Tribunal de Estrasburgo entiende, en el caso de una demanda
individual, que ha habido una lesion del Convenio y que el Derecho interno sélo de
manera indirecta permite reparar tal violacién, entonces concederd a la parte perjudicada,
si asi procede, una satisfaccion equitativa. Ademas, el articulo 46 del Convenio dispone
gue los Estados contratantes se comprometan a acatar las sentencias definitivas en los
litigios de que sean partes, sobre cuya ejecucion el Comité de Ministros tiene funciones de
vigilancia. Sin embargo, el contenido de las indemnizaciones en ocasiones es bastante
desproporcionado 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 &mbito estatal, que es donde se pueden anular actos y
normas. Esta es, desde luego, una limitacion derivada del deficiente entendimiento de la
dimension 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
necesidad de simplificar esta dualidad de autoridades sobre el solar europeo, de manera
gue la Administracion supranacional europea sea mas sencilla y mas adecuada a la
realidad del tiempo en que vivimos. Es verdad que hoy en dia la jurisprudencia del
Tribunal de Estrasburgo 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.
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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, especialmente los recursos ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de Luxemburgo, se encontraron muy pronto con problemas derivados de la
necesidad de resolver litigios 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 fundamentales 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 comun 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 proyeccién, por ejemplo, del principio
de tutela 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 ddénde ha saltado a la jurisprudencia de los Estados
miembros. El caso “factortame”, recogido por ejemplo en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo espariol en una resolucion 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 razén no puede ser un obstaculo que le quite precisamente la razon.

Asi, poco a poco, se ha ido perfilando una construccion ciertamente “"procesal” de
derechos como el de audiencia al ciudadano, o garantias como la irretroactividad de las
disposiciones limitadoras de derechos, la proporcionalidad de las sanciones o la
obligacion de resarcir los dafios ocasionados por los incumplimientos de las normas
comunitarias. Piénsese, en 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
Luxemburgo, de 5 de octubre de 1.994, incorpora al ambito de los derechos
fundamentales comunitarios, el "respeto a la vida privada”, tras examinar la licitud de unas
pruebas medicas 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
gue punto en el ambito del Derecho Administrativo Europeo los derechos fundamentales
de la persona son uno de sus principales pilares.

31



Las autoridades judiciales, en especial los Tribunales Constitucionales de los Estados
miembros de la Union 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 mas lejos que sea posible la proteccion efectiva y la
promocion 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 Union Europea se podria llegar a un catadlogo comunmente
aceptado por todos los paises en los que en efecto brille con luz propia la dignidad del ser
humano, fundamento del Estado de Derecho.

Schmidt-Assmann ha llamado la atencidén sobre la constatacion de la construccion
sistémica del Derecho Administrativo a partir de los derechos fundamentales, tendencia
gue se aprecia en los nuevos tiempos. Sin embargo, para este profesor aleman, esta linea
de trabajo presenta algunos riesgos como el de dar una relevancia exacerbada a la
equidad como justicia del caso concreto o construir una dogmatica administrativa
excesivamente especializada en torno a algunos concretos derechos fundamentales de la
persona. Tal peligro se produce, obviamente, si se mantiene una posicién de la relevancia
de los derechos fundamentales sin tener presente el concepto de libertad solidaria, o, Si
se quiere, olvidando la dimensién social que ahora acompania 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, reclaman que el Estado propicie espacios
para el ejercicio de la libertad solidaria por todos los ciudadanos, especialmente los mas
débiles. Hoy, la definicidn 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 tutelar 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 condicion humana y con el hombre vienen y con el
hombre se van, tiene una evidente dimension publica que al Ordenamiento juridico toca
cuidar. Reducir los derechos fundamentales a intereses individuales se antoja una
posiciéon individualista que puede pasar por alto otros derechos fundamentales tanto o
mas importante que la libertad y la propiedad como el derecho a la vida, primero y
principal de los derechos fundamentales de la persona.
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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 definitiva. 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, dinamico 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, adecuacion, exigibilidad, igualdad o confianza legitima. El profesor
Schimdt-Assmann sefiala, en este sentido, que estos principios han sido subsumidos en
una suerte me meta principio general o potestad general de la Administracion de actuar
conforme a equidad, o de acuerdo a la justicia del caso concreto. Concebir este meta
principio en criterio o guia Unica para la actuacion administrativa implica, segun 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 aplicacién del Derecho
y a tipificar la actuacion de la Administracién puablica. En opinion de este autor, aplicar tal
criterio supone, ademas, que la Administracibn estd 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 estd sometida a la Ley y al Derecho es porque ambos conceptos, que
ordinariamente tienden a identificarse, no siempre se expresan a través de las 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. El 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 econdmicos, 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 funcion de la jurisprudencia, ayudan
sobremanera a comprender el alcance que tiene la centralidad de la dignidad de la
persona para el Derecho Administrativo Global. Por una razon, porque la dignidad del ser
humano poco o nada tiene que ver con los intereses de los individuos. Significa, sobre
todo, que en la construccion 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 esta 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
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la libertad, entonces la dignidad del ser humano también encierra conceptos
supraindividuales como el de solidaridad. Si el Derecho Administrativo o, la actividad
administrativa se conciben como una mera aplicacion mecéanica y automatica de una
norma a la realidad, entonces es posible que no exista posibilidad de que el Derecho
tenga protagonismo alguno.

Scmidt-Asmann sefiala, a continuacion, que la apelacion a la equidad puede
desembocar en el peligro de que la Administracion se desvincule de la Ley con el
consiguiente desmoronamiento del principio de igualdad. La 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 Il tirania a que nos somete la dictadura del Estado de
partidos, entonces es razonable que opere el Derecho, por la sencilla razén de que la
actividad administrativa cada vez tiene que ser mas consciente, tal y como establecen las
Constituciones modernas, y es hoy principio incontestable del Derecho Administrativo
Global, de que estd 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 complementariedad.

Otro problema que se presenta para expulsar a la equidad de la constelacion de
principios generales de aplicacion al accionar administrativo tiene que ver con la idea de
gue la justicia del caso concreto nos dispersa de lo abstracto y nos conduce inexorable y
obligatoriamente a un espacio donde 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 Global a partir de los postulados del pensamiento abierto, plural, dinamico
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 abstraccién. Que la aplicacién de
la norma a la realidad se aplique de la misma forma a todos sus destinatarios no quiere
decir que no exista espacio posible para la equidad. Claro que existe porque es posible
gue esa normar administrativa se proyecte para todos sus destinatarios desde parametros
de equidad.

Los principios del Derecho Administrativo han de aplicarse con prudencia y con
mesura. Por ejemplo, Schmidt-Assmann nos alerta del peligro de que el principio de
proporcionalidad se aplique de manera unilateral. En si mismo, la proporcionalidad
reclama un juicio de ponderacion entre los medios previstos y los fines a alcanzar. Y
cuando se aplica acerca de la ponderacion entre intereses publicos y particulares, tarea
gue tantas veces pertenece al ambito judicial, ha de realizar una tarea de contraste
juridico que persiga el servicio objetivo al interés 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
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va a remolque de los poderes e intereses econdmicos acaba convirtiéendose 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 econdémica de Europa el Derecho Administrativo deba continuar
siendo una de las luces que con méas fuerza brillen en el firmamento comunitario.

4. LOS PRINCIPIOS GENERALES Y EL DERECHO ADMINISTRA TIVO

Llegados a este punto de este estudio, parece aconsejable reflexionar, siquiera sea
brevemente, 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 dimensién ética y a su proyeccion sobre el plano de los
valores. Es posible detenerse a partir del analisis 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 argumentacion, de las reglas de interpretacion o de determinados criterios
procesales. Es decir, como sefiala Santamaria Pastor, 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 opinion los
principios generales son principios que hacen presente y operativa la idea de justicia, idea
gue 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 perfeccion
técnica, en un mundo el que existe una relativa dictadura del positivismo, es menester
volver a pensar en el sentido y la funcién 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 el Derecho.
Quiero con ello decir simplemente que frente a la tentacion, no siempre resistida, de
convertir al Derecho Administrativo en una herramienta o instrumento del poder publico o
econdmico, 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
contencion, 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 definicibn 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.
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El sometimiento del poder publico global al Derecho en buena medida se produce
gracias 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 atmosfera en la que ha de respirar el
Ordenamiento juridico administrativo global. La jurisprudencia de algunos Tribunales
nacionales y de algunos 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 Derecho y la esencia del entero Ordenamiento juridico.

En el marco del Derecho Administrativo los principios generales son los criterios
inspiradores del entero sistema normativo de nuestra disciplina. De este modo, los
principios generales, que son la esencia del Ordenamiento, siempre nos ayudaran a
realizar esa fundamental tarea de asegurar y garantizar que el poder publico en todo
momento se mueve y actia en el marco del Derecho. Es mas, su caréacter 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 Administrativo no se convierta en
una magquinaria 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
generales del Derecho en el Derecho Administrativo puede ser contestada desde dos
planteamientos 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
gue 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 perspectiva, los principios generales juegan un papel central
porque son los garantes de que el Estado de Derecho y sus postulados sean una realidad
en todas las ramas del Derecho. Asi, de 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 Derecho Administrativo. Claro, si el
Derecho Administrativo no es mas que una rama del Publico que regula relaciones
juridicas entre la Administracion y los ciudadanos sin mas, los principios tendran una
funcionalidad muy limitada. Si el Derecho Administrativo se concibe, siguiendo a Gonzélez
Navarro, como el Derecho del poder para la libertad del ser humano, entonces se
comprende fécilmente la virtualidad operativa que tienen en el orden juridico-
administrativo global.

A este propésito debe tenerse presente que el Tribunal Supremo espafiol sefiald
por sentencia de 18 de febrero de 1992 que “los principios generales del Derecho,
esencia del Ordenamiento juridico, son la atmosfera en que se desarrolla la vida juridica,
el oxigeno que respiran las normas, lo que explica que tales principios informen las
normas- art. 1.4 del Cdédigo 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
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inspiran la norma habilitante que atribuye una potestad a la Administracion, esta potestad
ha de actuarse conforme a las exigencias de los principios”.

A poco gue se examine en sus justos términos la doctrina que se contiene en esta
sentencia 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 atmdésfera 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,
estudiando el Derecho Administrativo Norteamericano y el Derecho Administrativo
Comunitario Europeo. En otros casos, ademas, aparecen, como no pude ser menos,
reflejados en las normas. Pero lo mas importante es que existen por si mismos porque
son la proyeccion en la realidad 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, gréfica, de que los principios son la atmoésfera y el oxigeno de las
normas pienso que explica hasta que punto el olvido de los principios precipita la
degradacién del Derecho. En efecto, hoy en dia, sin ser demasiado pesimista, mas bien
realista, podemos afirmar sin temor a equivocarnos que frente al intento, sistemético 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 Derecho 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 atencion acerca de que el Tribunal Supremo espafiol, cuando
ha ido construyendo la teoria del control de la discrecionalidad administrativa a través de
los principios 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 conocidos, 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
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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
necesarios de la cultura juridica inspirada en el Estado de Derecho que son precisamente
las garantias de que el sistema normativo camina por la senda adecuada. Desde este
punto de vista, el principio democratico 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 interpretacion del Derecho Administrativo.

Desde este angulo, atendiendo a la capitalidad de los principios de Derecho,
podemos sefalar que estos criterios juridicos, que son fundantes e inspiradores del
Ordenamiento, constituyen también el solar y el humus que aseguran la orientacion 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 juridica 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 explicitamente reconocidos en las Constituciones modernas
de los paises democraticos. En este sentido, repugnaria el sentido comun juridico general
gue hoy se elaborara una Constitucidén 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
primera y capital se refiere a la labor de direccién general de todo el proceso de creacion
del Derecho, condicionando el contenido que haya de darse a las normas juridicas en
trance de elaboracion (Santamaria Pastor). Las demas se reducen, y no es poco, a la
funcion de interpretacion de las normas, de integracion de las lagunas del sistema
normativo o a la construccion y sistematizacion de toda la materia juridica en torno a
directivas finalistas.

Ha sido Santamaria Pastor quien ha llamado la atencion 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 jévenes 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 méas de dos siglos de Derecho Administrativo entonces estaremos de
acuerdo en que, efectivamente, en nuestra disciplina los principios son esenciales. Es
mas, si también acordamos que el Derecho Administrativo, como dice Santamaria Pastor,
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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 exclusivamente a partir de principios generales, en torno
a los cuales ha ido cerrandose una tupida y extensa red de principios y reglas secundarias
gue han terminado por formar un sistema. Como sentencia solemnemente este profesor,
han sido los principios generales, mas 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 pilares, 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
principios que hacen de €l 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 timén del sistema normativo del Derecho
Administrativo, hoy mas que nunca, debe estar bien orientado hacia esos principios
generales del Derecho que he denominado fundamentales.

5. LOS PRINCIPIOS Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBA L

El Derecho Administrativo Global, tal y como sostienen Kingsbury, Krisch y Stewart,
se refiere a todas la regulaciones, procedimientos y principios que ayuden a asegurar la
“accountability”, la transparencia, la participacion, la racionalidad y el control en la toma
de decisiones en el espacio administrativo global. Estos autores no son muy partidarios de
articular el sistema de fuentes del Derecho en su version tradicional y postulan, de alguna
manera, un renovado lus gentium que englobaria normas que emergen entre una gran
variedad de actores y en escenarios muy diversos, en lugar de depender de un lus inter
gentes construido 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 determinados
sujetos juridicos privados.

La consideracion del “ius gentium”, que a los profesores anglosajones citados se
les antoja, sin embargo, complicada por la dificultad de admision global de una serie de
principios generales de Derecho de dimension universal es 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,
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gue 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
humanizadoras de nuestra civilizacion. No se trata, ni mucho menos, de forzar un choque
de culturas juridicas para afirmar con pretension de victoria que el modelo del Estado
social de Derecho constituye la matriz Unica del Derecho Administrativo Global. No, de lo
gue se trata es de 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 estandares que se determinen,
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 adhesion en el plano internacional y que, sin duda, esta
anclado en las bases del Estado de Derecho. Otra asunto muy distinto es el grado de
desarrollo y de evolucion de ese Estado de Derecho en distintas partes del mundo. Desde
este punto de vista, pues, el Derecho Administrativo 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 cuestidn, sin embargo, aunque
es compleja requiere de nos minimos basicos que han de ser aceptados por todos los
integrantes de la Administracion global. El desarrollo del Derecho Administrativo Global,
gue es un Derecho “in fieri”, en formacion, nos iré 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 basicos, sera posible, a través de algunos instrumentos como el del
reconocimiento de legislaciones, 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 denominada gobernanza global.

A dia de hoy lo que se puede reclamar de este nuevo Derecho Administrativo es
gue sea capaz, y no es poco, de juridificar el orden econémico global, sometiendo a
regulaciones juridicas el complejo mundo de la actividad administrativa de orden
econdmico que se produce 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 normacion 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 ejercicio de esos poderes globales se haga en el solar del
Estado de Derecho. A pesar de que estamos en el siglo XXI y de que deberiamos habitar
en un mundo mas justo y racional que en el 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, profundamente humanas.
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La realidad nos esta demostrando como, poco a poco, las instituciones publicas
globales van formulando, sobre todo en el area de la “accountability” y la participacion,
reglas y principios 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
gue se exige la racionalidad en las decisiones.

El panel de inspeccién del Banco Mundial se cre6 para garantizar la racionalidad
ambiental 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 participacion de ONGs en los
procesos de toma de decisiones en la Comision del Codex Alimentarius. Las ONGs
también han constituido en forma mas o menos cooperativa sociedades de gobernanza
regulatoria con empresas. En relacion a ciertos patrones laborales y medioambientales,
las empresas han intentado integrar a las ONGs en lo que previamente eran estructuras
auto-regulatorias en orden a mejorar la legitimidad de los estdndares 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, participacion, cooperaciéon y posibilidad de control judicial de las
decisiones administrativas.

Otro espacio en que también encontramos Derecho Administrativo Global se refiere
a los casos en que las agencias intergubernamentales procuran que las normas globales
se apliquen no sélo a la sustancia de las regulaciones 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 otorgan, dicen estos autores, un papel especial a estos 6rganos
reguladores nacionales como aplicadores del Derecho Administrativo Global y como
responsables de su cumplimiento. En este sentido, algunas resoluciones del érgano de
apelacion de la OMC obligaron a que demuestre que 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
inversion ha sido violado. Estos Tribunales arbitrales, como sefialan Kingsbury, Krisch y
Stewart, han ido poco a poco estableciendo limites procesales y sustanciales a los
reguladores internos. El problema reside en que este tipo de soluciones, cuando no van
acompafadas del empefio por instituir Tribunales independientes nacionales suele ser
una excusa para el desequilibrio de los intereses publicos a favor de los particulares de
los inversores.

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 exposicion puesto que, en
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efecto, esta cuestion es ciertamente medular para atender a la construccion de un
Derecho Administrativo Global a escala realmente humana, mas alld de enfoques
funcionalistas, tecno estructurales o de conciliacion o sintesis de tradiciones juridicas
culturales.

Kingsbury, Krisch y Stewart llaman la atencion acerca de como la teoria y la
practica del buen gobierno, de las buenas practicas y los cddigos 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
gue promueven transparencia. La corrupcion es, en tantos casos, uso del poder para fines
particulares. Y la transparencia refleja el empefio de los gobiernos por ser casas de cristal
ante los ciudadanos. La ética publica, por tanto, se nos presenta también como un
elemento transversal del Derecho Administrativo Global en la medida en que el Derecho
Administrativo siempre ha estado comprometido con la lucha frente a las inmunidades,
oscuridades, y abusos en que puede, por accion u omision, incurrir el poder publico, sea
en el marco del ejecutivo, del legislativo o del judicial.

Al dia de hoy, la consideracion del buen gobierno y de la buena administracion de
los asuntos publicos es, desde luego, otro elemento principial 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 administracion 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 Constitucién
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 segun la
terminologia juridico administrativa al uso, ha dejado de ser un sujeto inerte, inerme e
indefenso frente a un poder que intenta controlarlo, que le decia lo que era bueno o malo
para él, al que estaba sometido y que infundia, gracias a sus fenomenales privilegios y
prerrogativas, una suerte de amedrentamiento y temor que termind por ponerlo de rodillas
ante la todopoderosa maquinaria de poder en que se constituyd 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, o 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 Administrativo. Hoy, en el siglo XXI, el ciudadano, como ya hemos sefialado, ya
Nno es un sujeto inerte que mueve a su antojo el poder. Hoy el ciudadano patrticipa en la
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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 érganos de la Union traten sus asuntos imparcial y
equitativamente y dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

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

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

-la obligacién 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
principios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros.

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

Una primera lectura del articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales sugiere
gue dicho precepto es un buen resumen de los derechos mas relevantes que los
ciudadanos tenemos en nuestras relaciones con la Administracion. La novedad reside en
gue a partir de ahora se trata de un derecho fundamental de la persona, cuestion
polémica pero que en mi opinidén 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 razén
y el sentido de la Administracion en la democracia reside en un disposicion al servicio
objetivo al pueblo. El problema, para que sea un derecho susceptible de invocabilidad
ante los Tribunales reside en la exigibilidad de los pardmetros que caracterizan dicho
derecho. Pardmetros 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 dilacion indebida para resolver. En mi opinién, 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 institucién publica en la que nos encontremos, la
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principal garantia de acierto. Por una razon, porque cuando se decide lo relevante es dar
cada uno lo suyo, lo que se merece, lo que le corresponde.

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

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

El segundo derecho derivado de este derecho fundamental a la buena
administracion se refiere, de acuerdo con el parrafo segundo del citado articulo 41 de la
Carta de Derechos Fundamentales, se refiere al derecho de toda persona a acceder al
expediente que le afecte, dentro del respeto de los intereses legitimos de la
confidencialidad y del secreto profesional y comercial. Nos encontramos, de nuevo, con
otro derecho de los ciudadanos en los procedimientos administrativos generales. En el
Derecho Administrativo Espafiol, por ejemplo, este derecho al acceso al expediente esta
recogido dentro del catalogo de derechos que establece el articulo 35 de la ley del
régimen juridico de las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo
comun. Se trata, de un derecho fundamental I6gico y razonable que también se deriva de
la condicion que tiene la Administracién publica, también la comunitaria, de estar al
servicio objetivo de los intereses generales, lo que implica, también, que en aras de la
objetividad y transparencia, los ciudadanos podamos consultar los expedientes
administrativos que nos afecten. Claro estd, existen limites derivados del derecho a la
intimidad de otras personas asi como del secreto profesional y comercial. Es decir, un
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 concurso.
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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 Union europea sean motivadas. Llama la atencion 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 democracias es que sea argumentado, razonado, motivado. El poder que
se basa en la razon es legitimo. El que no se justifica es sencillamente arbitrariedad. Por
eso todas las manifestaciones del poder debieran, como regla motivarse. Su intensidad
dependera, claro estd, de la naturaleza de los actos de poder. Si son reglados la
motivacion sera menor. Pero si son discrecionales, la exigencia de motivacion sera mayor.
Es tan importante la motivacion de las resoluciones publicas que bien puede afirmarse
gue la temperatura democrética 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
omisién 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 Administracion esta,
pues, recogida en la Carta. Logicamente, el correlato es el derecho a la consiguiente
reparacion cuando las instituciones comunitarias incurran en responsabilidad. La
peculiaridad del reconocimiento de este derecho, también fundamental, derivado del
fundamental a la buena administracion, reside en que, por lo que se vislumbra, el régimen
de funcionalidad de este derecho se establecerd 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 Unién en una de las lenguas de los Tratados y debera recibir una contestacion en esa
lengua. Por su parte, la jurisprudencia ha ido, a golpe de sentencia, delineando y
configurando con mayor nitidez el contenido de este derecho fundamental a la buena
administracion atendiendo a interpretaciones mas favorables para el ciudadano europeo a
partir de la idea de una excelente gestidbn y administracion publica en beneficio del
conjunto de la poblacién de la Unién Europea.

Debe tenerse presente, también, que el articulo 41 del denominado Cdédigo
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 administracion 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
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Carta, de manera que habra de observarse, ademéas de la lesiébn de las normas del
servicio de los principios generales que presiden la actividad de las instituciones publicas,
si efectivamente se contraviene la equidad, la imparcialidad, la racionalidad en los plazos,
la contradiccion, la motivacion, la 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 materia, bien del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, bien del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, bien del Tribunal de Primera Instancia
de las Comunidades Europeas. Evidentemente, la jurisprudencia ha ido decantando el
contenido y funcionalidad del llamado principio a una buena Administracion, principio del
gue mas adelante se derivaria, como 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 Fundamentales, sefial6, en materia de
justicia, que el principio de la buena administracién consagra la celeridad en los procesos
judiciales. Expresion del derecho fundamental a la motivaciéon 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 restriccién de los derechos de
defensa debe estar convenientemente motivada. También es consecuencia de la buena
administracion publica la resolucién en plazo razonable de los asuntos publicos, de
manera que cémo 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 lesién 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 dptima 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 administracion, dice el
Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas el 27 de febrero de 2003,
gue la Administracion ha de facilitar todas las informaciones pertinentes a la otra parte
actuante en el procedimiento administrativo.

Esta dimension del buen gobierno, de la buena administracion, como obligacién de
la Administracion global y como derechos de todos los ciudadanos se encuentra presente
entre las tareas mas importantes que tiene por delante la globalizacion del Derecho
Administrativo tal y como razona agudamente el profesor Daniel C. Esty en su trabajo
“Good gobernante at the supranacional scale: Globalizing Administrative Law”, publicado
en el volumen 115, nimero 7, de mayo de 2006 por la revista de la escuela de Derecho
de la Universidad de Yale. En efecto, a través de la buena administracion de las
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instituciones de la Administracion 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 contra la corrupcién, tarea que como ya se ha comentado
en este trabajo en mas de una ocasion es el origen de la aparicion como sistema cientifico
del Derecho Administrativo alla por los finales del siglo XVIII. El profesor Esty plantea en
su estudio la relevancia de esta operatividad del Derecho Administrativo Global junto a lo
gue para el son las principales transformaciones que debe afrontar el Derecho
Administrativo Global que hemos planteado también en estas lineas: la mejor regulacion
de la responsabilidad administrativa, la necesidad de regular de la mejor forma posible los
fendmenos 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 Administracion
global, una méas atinada comprension del fendmeno 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 cuando se intenta dominar a nivel global la Administracion desde
determinados esquemas tecno estructurales de naturaleza politica.

Es mas, puede decirse, de alguna manera, que el repertorio de principios del
Derecho Administrativo Global parte de esta capital consideracién. Por una razon
fundamental: porque las exigencias de transparencia, racionalidad, motivacion,
objetividad, responsabilidad, participacion, pluralismo... que debe caracterizar a la accion
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 Global. Puede parecer algo obvio, pero algunos resoluciones del érgano de
apelacion 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 codigo anti-doping del Comité Olimpico Internacional, la participacion de
las ONGs en el proceso de toma de decisiones del Codex Alimentarius, la posibilidad de
participacion o de audiencia en redes globales hibridas que se ocupan de la certificacion
sustentable en materia silvicultura, el acceso publico a la informacion sobre las
disposiciones medioambientales de la Convencion 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.
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Otro principio es el de posibilitar que las decisiones de la Administracion global
puedan ser revisadas ante un organo 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 derecho de que las decisiones de los organismos
intergubernamentales puedan ser revisadas, el o6rgano de apelacion de la OMC
igualmente lo sanciond, 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 dificultades para
superar la perspectiva interna o doméstica de la revision (ACNUR).

Cuando los derechos fundamentales de la persona adquieren a nivel global el lugar
gue 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 acciéon administrativa que tienen que ver con
la proyeccion de la fuerza de estos derechos en orden al ejercicio de una mejor y mas
humana accion administrativa. 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 logico, en las resoluciones de algunos 6rganos 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 Unicamente 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 puede
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 sopesando en la operacion de balance y contraste juridico la
posibilidad de que se pueda recurrir ante el organismo intergubernamental. Asi lo ha
declarado el Tribunal en una 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 convencion. Como sefialan Kingsbury,
Krisch y Stewart, esta linea de trabajo permite que el caracter absoluto de estas
inmunidades tradiciones pierda tal naturaleza precisamente en atencion al principio de
proporcionalidad. Igualmente, una ojeada a la realidad nacional y global muestra, en el
marco de diferentes temas como pueden ser la seguridad y las decisiones de los Bancos
centrales, que en estos supuestos la transparencia no tiene la misma intensidad que en
otras materias. Lo importante, sin embargo, es que la trasparencia y la “accountability” no
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sean orilladas a nivel global sino que, por el contrario, cudndo han de ser aplicadas en
ciertos campos puedan brillar con luz propia. El principio seria tanta transparencia como
sea posible y tanta restriccibn 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 Administrativo 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,
gue conforman los criterios minimos, el solar sobre el descansa el Derecho Administrativo
Global. La interpretacion que se realice sobre esta cuestion entendemos que debe ser
respetuosa con el sentido capital que en el Ordenamiento global tiene la dignidad del ser
humano.

Kingsbury, Krisch y Stewart sefialan los tres patrones clasicos del orden
internacional segun la terminologia utilizada por la escuela britanica de relaciones
internacionales: Pluralismo, solidaridad y cosmopolitismo. Patrones que han de ser
comprendidos desde una perspectiva supranacional evidentemente. El pluralismo desde
este punto de vista hace referencia a la manera tradicional en la que el Derecho
Internacional ha entendido las relaciones entre los Estados a través de Tratados,
acuerdos internacionales de manera que la Administracién internacional limita su actividad
a las areas de entendimiento interestatal. La solidaridad, en este enfoque, trabaja a partir
de la busqueda de valores comunes a los diferentes Estados planteando la accion de la
Administracion publica global en esta dimension de cooperacion y colaboracién. 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
desarme estamos en presencia del enfoque pluralista, en lo que atiende a la Corte Penal
Internacional 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
Administrativo 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 trascendencia desde la perspectiva de los principios: la llamada
“accountability administrativa internacional, la proteccion de los derechos de las personas
y la promocion de la democracia. En el Derecho Administrativo Global, ya lo hemos
adelantado, hay componentes de estos tres conceptos que han de comprenderse de
manera complementaria. Es posible que en ciertas materias prevalezca alguno de estos
elementos, pero los tres forman parte de su esencia, y los tres son los rasgos de identidad
de este Ordenamiento juridico que actualmente esta todavia “in fieri”, en formacién.
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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 accion administrativa. Si nos centramos en la segunda dimension, la mas
relevante desde mi punto de vista, nos encontramos con una accion administrativa global
orientada a la proteccion de los derechos civiles de manera que en la conformacion de los
correspondientes procedimientos administrativos y de revision, se garantice la
participacion, presencia y capacidad de recurrir de los particulares potencialmente
afectados por estas regulaciones. Finalmente, 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 construccion del Derecho
Administrativo Global haya que tener en cuenta los diferentes sistemas juridicos en la
bdsqueda 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 proteccién de la
dignidad del ser humano.

Desde el punto de vista de la “accaountability” interna, el Derecho Administrativo
Global es un derecho que vela por unas determinadas condiciones de legalidad en un
orden institucional que se califica como independiente. En este sentido, como sefialan
Kingsbury, Krisch y Stewart, como la Administracion global actia a través de la
interaccion o articulacion de diferentes componentes, el Derecho Administrativo requiere
de de mecanismos que garanticen 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 vigilancia y supervision de los limites de la delegacion
de que se trate y de la adecuacién a las normas que emanan del centro de la institucién
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 6érgano de
solucion 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
supranacionales se cumplan a nivel nacional. Se trata, pues, de introducir en las
regulaciones internas reglas globales que permitan la aplicacion del Derecho Global. Es
un Derecho que subraya la legalidad y la 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 amplias lagunas. Estamos, pues, ante una dimensién del Derecho
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Administrativo Global aplicable a estructuras administrativas de naturaleza cooperativa
tanto desde la version de la solidaridad como del cosmopolitismo.

En la segunda dimension de proteccion de los derechos, el Derecho Administrativo
Global se basa en la clausula del Estado de Derecho. Aqui lo importante es que la lesion
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 actia
directamente sobre ciudadanos. Es el caso del reconocimiento del debido proceso ante
organos 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 individualismo. Sin embargo, superando esta concepcion
ciertamente unilateral, es posible asentar la base del Derecho Administrativo Global méas
bien sobre una perspectiva universal de los derechos humanos. El problema vendria a
partir de la interpretacion de los derechos humanos, interpretacion que el contenido y la
letra de la declaracion universal resuelve en gran medida, al menos en lo que se refiere a
los minimos que permiten un desarrollo digno del ser humano. Es verdad que en un orden
plural nadie debe imponer sus puntos de vista, pero no es menos cierto que en un orden
plural la dignidad del ser humano puede ser colocada como valor comun, lo cual es muy
importante para que ese reconocimiento de los derechos humanos sea una realidad como
principio fundante del Derecho Administrativo Global. Desde la perspectiva del Derecho
Administrativo Global como derecho que protege, valga la redundancia, 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 votacion, los problemas de
diversidad que se presentan en un mundo global de naturaleza pluralista.

Finalmente, y para terminar, el Derecho Administrativo Global como Derecho
comprometido 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 entendimientos que el sistema democratico ofrece en diversas partes del
globo. Sin embargo, como ha sostenido Anne-Marie Slaughter, es posible trabajar en esta
direccion si se asegura la rendicion de cuentas de los funcionarios encuadrados en las
diferentes redes de gobierno en que funcionara la Administracion global. Es, desde luego,
una posibilidad que, en mi opinién, debe ser contemplada como un punto de partida
posible para llegar a mayores cotas de legitimidad democratica.

6. 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 opinidn mas han estudiado el
tema, Kingsbury, Krisch y Stewart, cuyo estudio sobre la emergencia del Derecho
Administrativo Global es uno de los materiales méas relevantes sobre la materia, son
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partidarios de ir con cautela, siguiendo méas bien un enfoque pragmatico. Observar lo que
funciona y construir desde esa perspectiva.

Es verdad que la realidad nos ensefia que en los Ultimos tiempos existen érganos
intergubernamentales 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 producen.

Las diversas maneras de comprender el Derecho, el Ordenamiento juridico plantean
algunas dificultades acerca del establecimiento de principios sobre los que levantar el
edificio del Derecho Administrativo Global, pues no hay una Constitucion global, ni
tampoco poderes publicos a nivel global claramente establecidos. Sin embargo, sobre la
base de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos es méas 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 somos fieles a lo que supuso la aparicion del Derecho
Administrativo en Europa tras la caida del Antiguo Régimen, tenemos que ser conscientes
de que hoy el régimen general requiere de nuevos impulsos juridicos que restauren, que
recuperen el sentido del Derecho Administrativo como un derecho que lucha por reducir a
los poderes publicos y econémicos a sus justos limites. A través del principio de buena
Administracién, compendio donde lo haya del sentido de sus principios inspiradores:
racionalidad, participacion, pluralismo, rendicion de cuentas, transparencia, revision,
responsabilidad, encontramos un buen camino para ir construyendo un orden juridico-
administrativo global que permita que, en efecto, el Derecho Administrativo sea lo que
debe ser: el Derecho del poder para la libertad.

A través de los postulados del pensamiento abierto, plural, dindmico vy
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 asegurador de los derechos de los ciudadanos. Si nos
guedamos en un enfoque funcional que legitime los excesos y los abusos de una tecno
estructura que no aspira mas que al dominio global a través del poder y la economia,
entonces habremos perdido el tiempo. En este tiempo en que el Derecho Administrativo
Global esta surgiendo, en lugar de renunciar a establecer el solar sobre el que levantar
este edificio, estas paginas pretenden precisamente contribuir al debate sobre la
necesidad de que el Derecho Administrativo Global, como Derecho que es y por ello
producto cultural, ha de expresar un punto de vista sobre la justicia de base
profundamente humanista, de manera que la libertad solidaria de los ciudadanos pueda
ser garantizada también desde el Orden juridico administrativo global.
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EL DERECHO DE HUELGA DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS Y MU NICIPALES,
SEGUN EL DERECHO INTERNACIONAL Y EL DERECHO INTERNO DE EL
SALVADOR

José Luis Alberto Monge 2

Sumario: 1. Definiciones doctrinarias y legales de la huelga 1. Definiciones
doctrinarias 1.2 Definiciones legales. 2. El derecho de la huelga de los empleados
publicos y municipales segun el derecho internacional 2.1 Instrumentos Internacionales
del Sistema Universal de Derechos Humanos 2.2 Instrumentos Internacionales del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos 2.3 Los Convenios de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), en materia de Libertad Sindical 3. El derecho de la
huelga de los empleados publicos y municipales seglin el derecho interno de El
Salvador 4. Conclusiones.

1. Introduccidn

En este articulo se pretende analizar la forma en que el ordenamiento juridico
interno y los instrumentos internacionales que el Estado de El Salvador ha suscrito y
ratificado, en materia de derechos humanos, reconocen y/o regulan la huelga de los
empleados publicos y municipales. Es importante dicho andlisis porque permitira poner en
evidencia cual es la situacion de los empleados publicos y municipales, en cuanto al goce
y ejercicio de este derecho; y si el derecho interno esta o no en correspondencia con el
derecho internacional vigente en El Salvador. A continuacion, el desarrollo del tema se
presenta en el orden siguiente: 1) definiciones doctrinarias y legales de la huelga; Il) el
derecho de huelga de los empelados publicos y municipales, segun el derecho
internacional; Ill) el derecho de huelga de los empleados publicos y municipales, segun el
derecho interno de El Salvador; y 1V) conclusiones.

1. Definiciones doctrinarias y legales de la huelga
1.1 Definiciones doctrinarias.

Las definiciones doctrinarias sobre la huelga pueden resultar tantas y tan diversas,
como autores se hayan consultado. Por tal razén y en correspondencia a la brevedad y
propésito de este articulo, s6lo se expondran las definiciones de tres tratadistas, de los
mas conocidos en nuestro medio.En primer lugar, se hara referencia a la definicién de
“huelga” que expuso el Maestro Mario De la Cueva en su obra “Derecho Mexicano del
Trabajo”. El ilustre Maestro, después de analizar las definiciones de varios autores, nos
presenta su “ensayo de definicion”, asi: “La huelga es el ejercicio de la facultad legal de
las mayorias obreras para suspender las labores en las empresas, previa observancia de
las formalidades legales, para obtener el equilibrio de los derechos o intereses colectivos
de trabajadores y patronos”.?

2Es profesor titular de Derecho Laboral y coordinador de dicha &rea.
% De la Cueva, Mario. “Derecho Mexicano del Trabajo. Tomo II”. Editorial Porrla, S.A. México, D.F., 1959.
P&ag.788.

54



Notese que el autor citado, en esta definicion, hace referencia a la huelga como el
ejercicio de una facultad legal y se distancia de la huelga como una situacion de hecho.
El mismo Maestro De la Cueva, a quien debemos mucho por su aporte en el desarrollo
del Derecho Laboral, en su segunda obra “El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo”,
expreso: “La huelga es la suspension concertada del trabajo, llevada al cabo para imponer
y hacer cumplir condiciones de trabajo, que respondan a la idea de la justicia social, como
un régimen transitorio, en espera de una transformacion de las estructuras politicas,
sociales y juridicas, que pongan la riqueza y la economia al servicio de todos los hombres
y de todos los pueblos, para lograr la satisfaccion integral de su necesidad”.*
Como puede observarse, en su segunda obra, el connotado Maestro opté por una
definicion mas de contenido socioecondmico que de contenido estrictamente juridico-
legal.

Por su parte, el Maestro Guillermo Cabanellas, a modo de conclusion critica sobre
la figura juridica que nos ocupa, expone: “cabe definir la huelga cual abstencidn colectiva
y concertada del trabajo por los trabajadores, sea por un grupo de ellos, por una
asociacion gremial, por la mayoria de quienes trabajan en una o varias empresas 0
grupos de empresas, con abandono de los lugares de trabajo, con el objeto de ejercer
presion sobre el patrono o empresario, a fin de obtener el reconocimiento de una
pretension profesional o con el propoésito de preservar, modificar o crear nuevas
condiciones laborales™. Finalmente, para el Maestro Néstor de Buen, la huelga es “La
suspension de las labores en una empresa o establecimiento, decretada por los
trabajadozes, con el objeto de presionar al patrono para la satisfaccion de un interés
colectivo™.

1.2. Definiciones legales.

En El Salvador, la primera definicién legal de “huelga” la encontramos en la “Ley

General sobre Conflictos Colectivos de Trabajo”’.

El articulo 1 de esta ley prescribia: “Huelga es la suspension del trabajo, acordada y
ejecutada por un grupo de trabajadores al servicio de una empresa 0 negociaciéon o
patrono, con el objeto de alcanzar el mejoramiento de las condiciones de trabajo”.
Posteriormente, en el primer Cédigo de Trabajo de este pafs, aprobado en 19632 el
legislador salvadorefio, expresoé: “Art.395.- Huelga es la suspension colectiva del trabajo
llevada a cabo por una pluralidad de trabajadores con el propésito de alcanzar mejores
condiciones de trabajo”.

* De la Cueva, Mario. “El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo. Tomo II”. Editorial Porrtia, S.A. México,
2002. P4g.588.

® Cabanellas de Torres, Guillermo. “Compendio de Derecho Laboral. Tomo II”. Editorial Heliasta, 42 Edicion.
Buenos Aires, Argentina. 2002. Pag.266.

® De Buen, Néstor. “Derecho del Trabajo. Tomo II”. Editorial PorrGia. S.A. México, 1996. Pag.888.

" Esta ley fue aprobada segtn D.L. N° 322, de fecha 12 de enero de 1946 y promulgada el 15 de enero del
mismo afio.

8 Aprobado por D.L. N° 241 de fecha 22 de enero de 1963; y publicado en el D.O. N° 22, Tomo 198, de
fecha 1 de febrero de 1963.
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Actualmente, el Cédigo de Trabajo vigente, aprobado en 1972° en el Art.527

dispone: “Huelga es la suspensién colectiva del trabajo, concertada por una pluralidad de
trabajadores, con el propdsito de obtener una finalidad determinada”.
Dos elementos pueden observarse con facilidad en las tres definiciones transcritas: 1)
Que la huelga se trata de un acuerdo adoptado y ejecutado por una pluralidad de
trabajadores (comunidad obrera); y 2) Que esta accion tiene una finalidad especifica
(alcanzar mejores condiciones de trabajo y la defensa de los intereses profesionales
comunes)®.

Es oportuno aclarar ademas, que sera esta ultima definicion legal vigente, la que se
tendra como referente en este analisis.

2. El derecho de la huelga de los empleados publico sy municipales segun el
derecho internacional.

El abordaje de este apartado estara referido, en primer lugar, a los instrumentos
internacionales mas generales que constituyen el Sistema Universal de Derechos
Humanos; en segundo lugar, a los instrumentos internacionales del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos; y finalmente, a los Convenios de la Organizacion
Internacional del Trabajo, en materia de Libertad Sindical.

2.1Instrumentos Internacionales del Sistema Univer sal de Derechos Humanos.

Entre los instrumentos internacionales basicos y mas generales del Sistema
Universal de Derechos Humanos, pueden mencionarse: a) La Declaracién Universal de
Derechos Humanos; b) El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; y c) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

De todos estos instrumentos, el Unico que hace referencia y reconoce expresamente el
derecho de huelga, es el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; y lo hace en los siguientes términos:

“Articulo 8

1. Los Estados partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar: ....d) El

derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada pais....".

A diferencia del derecho de asociacion sindical, que es reconocido expresamente
en cada uno de los instrumentos basicos de derechos humanos a nivel universal; el
derecho de huelga solo es reconocido en uno de ellos y en los términos citados, con el
agravante de que permite que cada Estado parte lo regule en su derecho interno. Lo
anterior significa que cada Estado parte esta en libertad de limitar, segun le convenga, el
reconocimiento y ejercicio del referido derecho.

° Decreto Legislativo N° 15 de fecha 23 de junio de 1972; publicado en el D.O. N° 142, Tomo N° 236, del
31 de julio de 1972.
19 ver Art.528 del Cdédigo de Trabajo, el cual regula expresamente las finalidades que puede perseguir la
huelga. Si se persigue cualquier otra finalidad, sera declarada ilegal. Art. 553 literal b) C.T.
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2.2 Instrumentos Internacionales del Sistema Inter americano de Derechos
Humanos.

Asi como en el apartado anterior se hizo mencién de los instrumentos
internacionales basicos y mas generales del Sistema Universal de Derechos Humanos, en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se pueden citar: a) La Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; b) La Convencion Americana de los
Derechos Humanos, conocida como “Pacto de San José”; y c¢) El Protocolo Adicional a la
Convencion Americana de los Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, conocido como “Protocolo de San Salvador”.

De estos instrumentos, el Unico que amerita especial atencion, a los propésitos de este
articulo, es el Protocolo Adicional a la Convencién Americana de los Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, por ser el Gnico que reconoce
expresamente el derecho de huelga, como parte de los derechos sindicales. Este
Protocolo, al efecto, reza:
“Articulo 8 Derechos Sindicales
1. Los Estados partes garantizaran: ..... b. el derecho a la huelga....”

En opinion de quien escribe este articulo, este udltimo instrumento es mas
contundente que el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
cuando se refiere al derecho de huelga, por cuanto impone la obligacién para cada Estado
parte, de garantizar el ejercicio de aquél en forma general, sin limitarlo a la conveniencia
del legislador nacional. Para finalizar el estudio del derecho de huelga en los instrumentos
internacionales, a nivel de las Américas, es ineludible referirse a la Carta Internacional
Americana de Garantias Sociales, conocida como “Carta de Bogot4”, aprobada en dicha
Ciudad, el 2 de mayo de 1948, por los Estados Americanos, con excepcion de los Estados
Unidos de América.

La Carta en comento, en su Art.27, se refiere al derecho de huelga en los términos
siguientes: “Los trabajadores tienen derecho a la huelga. La ley regulara este derecho en
cuanto a sus condiciones y ejercicios”. Por la forma en que fue redactado este articulo,
puede hacérsele la misma observacion que se le hizo al Art.8 del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, en el sentido de que el reconocimiento que
hace del derecho de huelga puede ser limitado o restringido por el derecho interno de
cada pais.

2.3 Los Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), en materia de
Libertad Sindical.

Los Convenios de la O.1.T. relativos a la Libertad Sindical son: a) EI Convenio N° 87
sobre la Libertad Sindical y la Proteccién del Derecho de Sindicacion; b) EI Convenio N°
98 sobre el Derecho de Sindicacion y de Negociacién Colectiva; ¢) EI Convenio N°135
sobre los Representantes de los Trabajadores; d) ElI Convenio N° 151 sobre las
Relaciones de Trabajo en la Administracion Publica; y e) El Convenio N° 154 sobre el
Fomento de la Negociacion Colectiva.
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Los primeros cuatro Convenios mencionados anteriormente, ya fueron ratificados por el
Estado de El Salvador y, por tanto, son leyes vigentes de la Republica. Los dos primeros,
se conocen como los Convenios Basicos de la OIT en relacion a la Libertad Sindical.
Actualmente, ya no cabe duda de que el derecho de huelga es una de las
manifestaciones de la libertad sindical, junto al derecho de asociacion sindical y de
contratacion colectiva. Sin embargo, hay que decirlo, ninguno de los Convenios de la OIT
citados anteriormente hace referencia expresa al derecho de huelga, ni siquiera para los
trabajadores del sector privado.

Afortunadamente, la OIT no ha desconocido del todo este problema, ya que en
base al Art.3 del Convenio N°87 sobre la Libertad Sindical y la Proteccién del Derecho de
Sindicacién, de 1948, el cual dispone que: “Las organizaciones de trabajadores y de
empleadores tienen el derecho de redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, el
de elegir libremente sus representantes, el de organizar su administracion y sus
actividades y el de formular su programa de accion”, dicha organizacion ha reconocido
gue todos los trabajadores tienen derecho a programar la huelga.

Para fundamentar tal interpretacion, se basan especificamente en el derecho que tienen
las organizaciones de trabajadores, sin restriccion, “de organizar su administracion y sus
actividades y de formular su programa de accién™’.

Particularmente los érganos de control de la OIT, tales como la Comision de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones y el Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion, han reafirmado el derecho de huelga de los
trabajadores y definido los limites dentro de los cuales cabe ejercerlo. Para el caso, en lo
que se refiere a la Administracion Puablica, el Comité de Libertad Sindical ha sefialado que
la Unica categoria de funcionarios publicos a los que se les puede prohibir la huelga es a
aquellos que actuan como “érganos del poder publico”. Por su parte, la Comision de
Expertos definié a esta categoria de funcionarios como “aquellos que se emplean en los
Ministerios y demas o6rganos gubernamentales comparables, asi como aquellos que
actlan en calidad de auxiliares de éstos, pero no las demas personas empleadas por el
Estado, las empresas publicas o las instituciones publicas auténomas”*?,

Ademas, entre la categoria de funcionarios que no actian como oOrganos de poder
publico, el Comité admite que pueden ser excluidos del derecho de huelga aquellos que
trabajan en servicios esenciales en el sentido estricto del término, entendiendo como
tales, “aquellos cuya interrupcion podria poner en peligro la vida, la seguridad o la salud
de la persona en toda o parte de la poblacién™

3. El derecho de la huelga de los empleados publico s y municipales segun el
derecho interno de El Salvador.

! Jane Hodges-Aeberhard y Alberto Odero de Dios. “Los principios del Comité de Libertad Sindical relativos
a las Huelgas”. Revista Internacional del Trabajo. Vol.106, N°4 1987, pag.511-512
12 : 4
Ibid, pag.520.
3 |dem.
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En El Salvador, fue la Constitucion de 1945 la que en su Art. 160, por primera vez,

dispuso: “El derecho de huelga de los trabajadores y el paro de los patronos sera
reglamentado por la ley”; con lo cual se estaban reconociendo ambos derechos.
Dicho precepto constitucional fue desarrollado en la “Ley General sobre Conflictos
Colectivos de Trabajo” de 1946. Pero a la vez, en su Art.5, se prohibia la huelga en los
servicios publicos, y segun el Art.6 de la misma, entre dichos servicios se entendian los
gue desempefiaban los trabajadores al servicio del Estado.

Posteriormente, la Constitucion de 1950, en su Art.193, estableci6: “Los
trabajadores tienen derecho a la huelga y los patronos al paro. La ley regulara estos
derechos en cuanto a sus condiciones y ejercicio”. Pero por otro lado, el Art.110 de la
misma Carta Magna, sefialaba: “Se prohibe la huelga de los funcionarios y empleados
publicos, lo mismo que el abandono colectivo de sus cargos.

La militarizacion de los servicios publicos civiles procedera Unicamente en casos de
emergencia nacional”.

Seguidamente, el Art.111 establecia: “Las disposiciones de este Capitulo son
extensivas a los funcionarios y empleados municipales”.

La Constitucién Politica de 1962 se expresO en los mismos términos que la de
1950,
Ya en la Constitucion de 1983, en el Art.48, se amplié un poco la disposicion relativa a la
huelga y al paro; habiendo quedado redactado asi: “Los trabajadores tienen derecho a la
huelga y los patronos al paro. Para el ejercicio de estos derechos no serd necesaria la
calificacion previa, después de haberse procurado la solucién del conflicto que los genera
mediante las etapas de solucion pacifica establecidas por la ley. Los efectos de la huelga
o el paro se retrotraeran al momento en que éstos se inicien.

La ley regulara estos derechos en cuanto a sus condiciones y ejercicio”.

Pero al igual que las anteriores, esta Constitucion de 1983, también mantuvo la
prohibicion de la huelga para los trabajadores publicos y municipales, puesto que en su
Art.221, dispone: “Se prohibe la huelga de los trabajadores publicos y municipales, lo
mismo que el abandono colectivo de sus cargos”.

La militarizacion de los servicios publicos civiles procederda uUnicamente en casos de
emergencia nacional”.

Es importante sefialar que el dia 27 de mayo del corriente afio (2009), la Asamblea
Legislativa ratifico un Acuerdo de Reforma Constitucional, al Art.48, el cual ha quedado
asi:

1 Ver Art.192, 110 y 111 de la Constitucion Politica de 1962.
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“Art.48.- Se reconoce el derecho de los patronos al paro y el de los trabajadores a la
huelga, salvo en los servicios publicos esenciales determinados por la ley...." (el
subrayado es nuestro).

Ahora bien, para justificar esa prohibicion constante a la que venimos haciendo
referencia, en cuanto al ejercicio del derecho de huelga de los empleados publicos y
municipales, se han utilizado varios argumentos. Entre ellos, se dice: a) Que lo servicios
publicos deben prestarse en forma continua e ininterrumpida; b) Que el Estado no puede
permitir la huelga a sus agentes porque como empleador persigue fines distintos a los que
persigue el empleador privado, los cuales estan sobre cualquier interés particular o de
grupo; y c¢) Sostienen incluso que el estallido de una huelga general de los empleados
publicos es atentatoria contra la existencia misma del Estado.

Alguna importancia tienen las argumentaciones anteriores. Sin embargo, en la
actualidad, dado el avance que se ha observado en la teoria y legislacion sobre los
derechos humanos, esas ideas parecen desfasadas; y por tanto el Estado deberia de
superarlas. Para este efecto, se debe recordar y tener en cuenta lo siguiente:

1° El Salvador ha ratificado el “Protocolo de San Salvador” y, por tanto, esta obligado a
garantizar el derecho de huelga a todos los trabajadores sin ninguna distincion™.

2° La doctrina del Derecho Internacional del Trabajo y las resoluciones de organismos de
control de la OIT, como el Comité de Libertad Sindical y la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, han declarado que en la Administracion
Pudblica solo se justifica la prohibicion de la huelga cuando se trata de funcionarios que
actuan como organos del poder publico y aquellos que trabajan en servicios esenciales,
entendidos tal como fueron definidos anteriormente en este estudio.

Ademés, hay que tomar en cuenta que existe una realidad factica que rebasa lo
juridico; es decir, que aunque las huelgas en el sector publico estén prohibidas
expresamente, los trabajadores siempre hacen uso de ella porque la consideran un
instrumento eficaz para alcanzar mejores condiciones de trabajo.

Considerando las ideas expuestas, lo recomendable seria que se reforme el Art.221 Cn.
en el sentido de eliminar la prohibicion general, absoluta e indiscriminada que en él se
hace de la huelga para los empleados de la administracion publica, puesto que segun el
Derecho Internacional del Trabajo, s6lo se justifica tal prohibicion cuando se trata de
“funcionarios que actian como 6rganos del poder publico y aquellos que trabajan en
servicios esenciales”.

En este sentido, bastaria con la reforma ya incorporada al Art.48 Cn para entender
gue, tanto en el sector privado como en el sector publico, la huelga no se permite cuando
se trate de servicios esenciales a la comunidad. De esta manera, el Estado de El Salvador

15 ver Art.8 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, conocido como “Protocolo de San Salvador”.
60



armonizaria plenamente su derecho interno con el Derecho Internacional del Trabajo y el
Derecho Internacional de Derechos Humanos.

Recuérdese que no todos los servicios que prestan los empleados publicos son

servicios esenciales; tampoco pueden prestar dichos servicios solo los empleados
publicos, lo hacen también los trabajadores del sector privado. Por esto, la importancia del
Art. 515 del Cédigo de Trabajo.

Por supuesto que la reforma al Art.221 Cn., en el sentido que se ha indicado, obligaria
a la Asamblea Legislativa a hacer todas las reformas que sean necesarias en las leyes
secundarias; entre éstas y especialmente, la Ley de Servicio Civil‘°.

4.

Conclusiones.

A partir de todo lo expuesto se pueden establecer las conclusiones siguientes:

1.

En el Sistema Universal de Derechos Humanos soélo el Art.8 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales se refiere a la huelga, pero
ejercido de conformidad con la ley de cada pais.

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el “Protocolo de San
Salvador”, en su Art.8 establece la obligacion de los Estados parte de garantizar el
derecho de huelga, sin distinguir entre trabajadores del sector privado y publico.
Por lo tanto, habiendo ratificado El Salvador dicho Protocolo, esta en la obligacion
de garantizar el ejercicio de aquel derecho sin hacer distincién entre los dos
sectores referidos.

Segun la doctrina del Derecho Internacional del Trabajo y las resoluciones de los
organismos de control de la OIT, so6lo se justifica la prohibicién de la huelga cuando
se trata de funcionarios que actian como 6rganos del poder publico o cuando se
trate de servicios esenciales. El Art.515 C.T. establece una definicion de lo que
debe entenderse por servicios esenciales.

En El Salvador, la Constitucion de la Republica, en su Art.221, prohibe en forma
general y absoluta la huelga de los trabajadores publicos y municipales; por tanto,
nuestro derecho interno no esta en correspondencia con el Derecho Internacional
de Derechos Humanos ni con el Derecho Internacional del Trabajo.

Para superar esta incongruencia entre el derecho interno de El Salvador y el
derecho internacional, seria conveniente reformar el Art.221 Cn; eliminando la
prohibicion que ahi se hace de la huelga, para que los trabajadores publicos y
municipales puedan ejercer este derecho en base al Art.48 reformado de la
Constitucion.

Reformado que haya sido el Art.221 Cn, en el sentido indicado, la Asamblea
Legislativa debera reformar ademas la ley secundaria, para garantizar el correcto
ejercicio del derecho de huelga en el sector publico; logrando de esta manera

'® Entre las otras leyes secundarias que se refieren a la huelga de los servidores publicos estan: El Cédigo
de Salud, Art.36; La Ley del Ejercicio de la Profesion Odontolégica y sus Actividades Auxiliares, Art.17; La
Ley Disciplinaria Policial, Art.9 N°23; y la Ley de la Carrera Judicial, Art.52 lit.i)
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armonizar nuestro derecho interno con el derecho internacional y avanzar en el
proceso democratico nacional.

Ciudad Universitaria, San Salvador, 23 de noviembre de 2009.
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LA ESTABILIDD LABORAL EN LOS CONTRATOS DE PRESTACIO N DE SERVICIOS
PERSONALES MAS ALLA DE SU PLAZO DE VIGENCIA: A PROP OSITO DE LOS
CAMBIOS DE GOBIERNO

Nelson Armando Vaquerano Gutiérrez

ABREVIATURAS
Cn. Constitucion de la Republica, 1983.
EDH: El Diario de Hoy
LCC: Ley de la Corte de Cuentas
LCAM: Ley de la Carrera Administrativa Municipal
LPG: La Prensa Grafica
LRGAEPNCA: Ley Reguladora de la Garantia de Audiencia de los Empleados Publicos no
comprendidos en la Carrera Administrativa.
ISSS: Instituto Salvadorefio del Seguro Social
LACAP Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Publica.
LSC: Ley del Servicio Civil
DGP: Disposiciones Generales de Presupuestos
LOAFE: Ley Organica de Administracion Financiera del Estado.
SC: Sala de lo Constitucional
SCA: Sala de lo Contencioso Administrativo

SUMARIQ.- Introduccién.- 1.-Formas de regular la relacion servidor publico —
Estado.- 2.-La situacion de los contratos de prestacion de servicios personales.- 3.-El
estatus juridico de los contratos civiles sui generis que regulan la relacion laboral
servidor publico — Estado.- 3.1.-Estabilidad Laboral y Estabilidad en el Cargo en los
contratos civiles sui generis.- 4.-La reforma de la LSC de mayo de 2009.- 5.-A manera
de conclusion.-

Introduccion

Uno de los temas recurrentes cuando se da un cambio de partido politico en el
gobierno, es el relativo al cambio de los servidores publicos. EI cambio ha sido constante
en el caso de los gobiernos municipales'’; pero también ahora se ha puesto de relieve
con relacion al Ejecutivo®® y a diversas instituciones oficiales auténomas debido al cambio
de partido politico en las pasadas elecciones presidenciales.

* Docente del Departamento de Derecho Publico de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de
la Universidad de El Salvador.

7 véase la nota periodistica: “Alcalde despide a 15 empleados”. En este reportaje se asevera que el cambio
de personal sucede cada tres afios, cuando se da el cambio de gobierno municipal. Se asevera que cuando
gana un partido politico, las personas allegadas al contrario son despedidas; y cuando gana el otro, también
son despedidas las allegadas a su contrincante. LPG de fecha 5-05-09. Accesible en la siguiente direccién:
http://www.laprensagrafica.com/el-salvador/departamentos/31449-alcalde-despide-a-15-empleados.html
%:onsultada el dia 2 de agosto de 2009).

Véanse las notas periodisticas: “Destituyen a 12 gerentes y jefes en INDES”, EDH de fecha 16-06-09, p.
10; y “Debate por despidos en oficinas publicas. Se contabilizan al menos 60 casos”, EDH de fecha 20-06-
09, p. 2 En ambos reportajes se relata el tema de los despidos en las entidades publicas relacionadas con el
cambio de gobierno central.

63



Nuestra percepcion sobre la cuestion es que esto ha tenido que ver con la doble
dicotomia “derecho al trabajo” versus “ahorro en prestaciones laborales” y “lealtad en la
funcion publica”. Es asi que para que el Estado se ahorrara dinero en concepto de
prestaciones laborales y para poder garantizar la lealtad en la funcidén publica, poco a
poco se fueron mermando las garantias que dotaban de estabilidad™ a los servidores y se
fue implementando en el gobierno un sistema por medio del cual, se gastara menos en
prestaciones laborales, y por otro, se pudiera prescindir de manera relativamente facil, de
aquellos servidores que no garantizaban la debida “lealtad”. Esto fue posible debido a la
incorporacion masiva de servidores mediante contratos de servicios personales cuyo
plazo de duracion por regla general ha sido anual.

Recientemente, el temor de despidos masivos principalmente en el Ejecutivo,
causo reformas a leyes con el objeto de devolver las garantias de estabilidad, pero sélo a
ciertos empleados publicos. La reforma dejo un agujero juridico en el caso de otros
servidores que desempefian los cargos de mayor jerarquia en las diferentes instituciones
de la administracion, a quienes virtualmente la legislacion no les daria mayores garantias,
aunque la practica jurisprudencial ha hecho resaltar lo contrario. Lastimosamente esta
jurisprudencia pareciera ser desconocida o desatendida.

En las siguientes lineas haremos un breve esbozo de forma narrativa — aunque al
final con algunas reflexiones - sobre el problema laboral que a pocos dias de los cambios
de gobierno municipal y central, se ha puesto de nuevo en la discusién nacional, todo con
el objeto de analizar si los cambios legislativos y la jurisprudencia® existente pueden ser
insumos eficaces para solventar el problema de la estabilidad laboral de los servidores
publicos ligados con el Estado por medio de contratos de prestacion de servicios
personales.

1.- Formas de regular la relacion  servidor publico — Estado
Las personas naturales pueden prestar sus servicios al Estado bajo dos esquemas:

uno que establece una relacién de coordinacién — servicios no personales®* — y otro que
se establece bajo un esquema de subordinacion — servicios personales -. Bajo este ultimo

% Debe recordarse que la estabilidad puede ser: laboral o en el cargo. Para dilucidar las diferencias puede
verse: BANOS PACHECO, O., La estabilidad laboral del servidor publico en El Salvador, publicacion
especial numero 30, Corte Suprema de Justicia, San Salvador, 1999, pp. 3 y ss. Ademas puede verse entre
otras: sentencia del proceso de inconstitucionalidad de fecha 20-06-1999, ref. 4-88/1-96 Ac.
2 Hay que advertir desde ya que las lineas jurisprudenciales que se citan, responden a criterios de
diferentes salas la Corte Suprema de Justicia; criterios que pueden variar con la eleccién de nuevos
magistrados.
2L El articulo 4 literal “c” de la LACAP sefiala que esta excluida de dicha ley“La contratacion de servicios
personales que realicen las instituciones de la Administracion Publica, ya sea por el sistema de Ley de
Salarios, Contratos o Jornales”; por su parte el articulo 16 de la misma Ley hace alusion a la necesidad de
programar la adquisicién de servicios no personales, suponiendo que en tales adquisiciones de servicios se
aplican las reglas de la LACAP. También hay que recordar que la contratacion de servicios no personales
estaba regulada en el articulo 138 de las DGP, que fue derogado por el D.L. N° 868, del 5 de abril de 2000,
publicado en el D.O. N° 88, Tomo 347, del 15 de mayo de 2000, que derogd parte de los Capitulos IV y V de
la las DGP en razén de que entr6 en vigencia la LACAP.
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rubro se enmarca el grupo de personas que realizan las labores de la administracion
publica, recibiendo el calificativo de servidores publicos.

La normativa que regula la relacion “Servidor — Estado” es variada. Por ejemplo,
nuestra Constitucién reconocié un apartado especifico sobre el servicio civil*? y establecié
una carrera administrativa, delegando que por medio de la ley?® se pudiera normar, entre
otras, las formas de ingreso a la Administracion. Pero es necesario recordar que esta es
s6lo una de las tantas carreras que existen en la Administracién — otras a manera de

ejemplo son la policial o la judicial —. En todo caso, *“()a relacion entre los servidores
publicos...... y el Estado, se origina ya sea a partir de la celebracién de un contrato individual de trabajo, de
un acto administrativo de nombramiento, o bien, de un contrato de naturaleza civil. **”

En el primer caso, los contratos de trabajo norman a los trabajadores publicos,
cuya relacion es regulada por el Cdédigo de Trabajo y protegidos por la jurisdiccion
especial de trabajo®; en el caso de los empleados publicos, su relacién puede estar
determinada por nombramiento administrativo o por contrato. Los nhombrados por Ley de
Salarios, estan regulados principalmente por la ley del Servicio Civil - a menos que sean
de los excluidos de la Carrera Administrativa®® (art. 4 LSC)- y protegidos por las
instituciones y procedimientos que en la misma se prevéen. Por otro lado, los regulados por
contrato, denominados contratos de servicios personales contemplados en el articulo 83
de las Disposiciones Generales de Presupuestos, que bien pueden ser “profesionales” o
“técnicos”, estan determinados por las mismas clausulas del contrato y protegidos

2 yéase el articulo 218 y ss. de la Constitucion.

® véase especificamente el articulo 219 Cn. Aln y cuando la redaccién de la Constitucién habla a futuro,
esta ley nunca fue emitida, sino que se ha seguido con la aplicacién de la Ley del Servicio Civil que naci6 a
la luz de la creacion de la carrera administrativa conforme la Constitucién politica de 1950. Al efecto véanse
los considerandos de la LSC.

! Esta ha sido jurisprudencia reiterada de la SCA. Para citar algunos casos véanse por ejemplo sentencias
definitivas de la SCA de fecha 28-02-2001, ref. 123-R-2000, romano |V; también la sentencia definitiva de
fecha 16-09-2008, ref. 110-D-2004, considerando B.2.2.

En otro sentido, la SC ha hecho una clasificacién mas amplia sosteniendo: “...el Estado o sus instituciones
requieren de un elemento humano que desarrolle ciertas actividades a en el marco de las normas juridicas
que les rigen, son personas naturales a las que se les denomina trabajadores y servidores publicos, quienes
pueden estar vinculadas al Estado o a sus instituciones por diferentes medios legales -entre estos-: (a) por
haber optado a un cargo publico y ser electas por votacion popular directa para un periodo determinado; (b)
a partir de elecciones de segundo grado; (c) ingreso bajo el régimen de carrera administrativa entendida
como el género -, 0 como parte de aquellas otras carreras establecidas en la Constitucién o por la ley -
especies del género carrera administrativa -; y (d) acuerdos de voluntad o contratos, ya sea mediante
relaciones de coordinacion o de supra subordinaciéon”. (Véase al respecto la sentencia definitiva de amparo
de fecha 27-01-2004, ref. 985-2002.)

% Este es el supuesto al que se refiere el articulo 2 literal “b” del Cédigo de Trabajo.
% A los excluidos de la carrera administrativa no se les aplica la Ley del Servicio Civil, pero en la parte
procedimental, puesto que en lo relativo a la parte sustantiva — deberes, obligaciones por ejemplo — si estan
vinculados por ella (art. 5 LSC). Sobre esta consideracion véase sentencia definitiva de amparo de fecha 3-
01-2002, ref. 282-2000, Ac. 288-2000. Ademas hay que recordar también todos los otros regimenes
especiales que norman a los empleados publicos de diversas entidades autdnomas, regulados por una
legislacién especial.
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procedimentalmente por la LRGAEPNCA, por disposiciones especificas?’ dependiendo de
la institucion de que se trate o por aplicacion directa del derecho a la Garantia de
Audiencia del articulo 11 de la Constitucion.

Por dltimo se reconoce a los funcionarios publicos, que serian aquellos que
ocuparian los puestos de direccién de las diferentes instituciones, con poder de decision®®
y cuya relacion con el Estado puede ser de diferente naturaleza: de eleccion popular, de
segundo grado o por nombramiento®— Estos Ultimos funcionarios podrian encontrarse
comprendidos en la carrera administrativa; pero en general, los funcionarios publicos
gozarian de de estabilidad en el cargo® en el sentido que estan protegidos de cualquier
remocion ilegal o arbitraria dentro del periodo para el cual fueron electos.

De manera general®** se puede decir que bajo el esquema de subordinacién laboral,
las formas de establecer la relacién servidor publico — Estado son: por contrato de trabajo,
por nombramiento administrativo y por contratos de prestacion de servicios personales —
profesionales o técnicos -; y que fuera de éstas, por virtud del principio de legalidad de la
Administracién Publica, no pueden crearse discrecionalmente otras formas>?, sino con la
necesaria habilitacion normativa.

En consecuencia, la estabilidad laboral y la estabilidad en el cargo de los servidores
publicos, estard condicionada por el tipo de norma que regule su relacion laboral con el
Estado.

2.-La situacion de los contratos de prestacion de s ervicios personales de las
DGP.-

" por ejemplo en el caso del ISSS, en reiteradas ocasiones se ha sefialado que la garantia de audiencia se
asegura mediante las disposiciones contenidas en el contrato colectivo de trabajo. Véase al respecto la
sentencia definitiva de amparo de fecha 8-02-2007, ref. 460-2005.
% En este concepto se enfatiza en el cargo de direccion del funcionario. Sin embargo, de una forma mas
amplia, sobre los elementos de los funcionarios publicos puede verse: sentencia definitiva de amparo de
fecha 11-12-97, ref. 190-97. En esta sentencia se mencionan: “(a) que el nombramiento sea a través de
autoridad competente; (b) que desempefie actividades cuyo fin directo es la realizaciéon de funciones
publicas; (c) que dichas actividades estén en relacion a la estructura organica del Estado; y (d) que en él
concurra el derecho de mando, iniciativa y decisién respecto de un grupo de personas y de un area
especifica de trabajo.”
% Sobre estos tipo de funcionarios publicos puede verse, SC: sentencia del proceso de inconstitucionalidad
de fecha 20-06-1999, ref. 4-88/1-96 Ac.
% Sobre la estabilidad de los funcionarios publicos puede verse sentencia definitiva de amparo de fecha 3-
02-2009, ref. 825-2006 en la que se reconoce la estabilidad en el cargo de un Sindico municipal, funcionario
de eleccién popular segun el articulo 80 Cn.
¥ Se dice de “manera general’ pues en caso de existir una norma especial que establezca una forma
diferente. Para el caso puede citarse el articulo 2 numerales 2 y siguientes de la LCAM, que si bien son un
reflejo de las disposiciones Generales de Presupuestos, en razén de representar variables significativas
pero ademas contemplar figuras comprendidas en las DGP, puede considerarse que constituyen nuevas
formas de contrataciéon, pero que en todo caso deben ser originadas ya sea por un nombramiento
administrativo o por un contrato de trabajo o uno civil.
% Asi lo ha considerado la SCA, al determinar que el tipo de contratacién por acuerdos mensuales llevado
a cabo en una institucién oficial auténoma era ilegal por no estar enmarcado en ninguna disposicion legal.
Véase SCA, sentencia definitiva de fecha 9-03-2006, ref. 160-R-2001.
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Como ya se dejo indicado en el apartado anterior, la relacion de los servidores
publicos puede estar regulada bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios
personales, que segun el articulo 83 de las DGP son los de tipo profesional o técnico. En
la practica puede comprobarse que, a la fecha, la mayoria de servidores estan
contratados bajo esta modalidad
Para que una persona pueda ser contratada bajo esta modalidad, han de reunirse los
requisitos que la misma disposicién sefiala®®, que de entre ellas, la que més interesa a los
efectos de este documento, es la relativa a que “no constituya una actividad regular y
continua dentro del organismo contratante.”

Sin embargo, en la mayoria de los casos, estos contratos se utilizan para emplear a

personas que no desempefian cargos profesionales ni técnicos — y en muchos casos sin
hacerse la consideracion de su necesidad para la administracion publica por parte del
Ministerio de Hacienda - o, por otro lado, estos contratos son utilizados para emplear el
grueso de servidores publicos que realizan las actividades ordinarias y continuas de las
instituciones publicas, y cada afio, se les amedrenta con su renovacion.
Sucede que estos contratos romperian con las condiciones que las DGP requieren,
especificamente en lo relativo a la ordinariedad y continuidad del servicio, tornandose en
contratos atipicos, o al menos fuera su contexto, pues las DGP sélo contemplan la
contratacion temporal.

En tal sentido la contratacion permanente de actividades ordinarias por medio de

estos contratos transgrede el principio de legalidad en tanto no existe una norma expresa
gue le habilite a actuar validamente dentro de un marco de seguridad juridica, pues la
administracién no es libre de crear vinculos laborales fuera del marco normativo®*.
En conclusion, los contratos que se le renuevan anualmente a los servidores publicos y
por medio de los cuales realizan las actividades propias de las instituciones contratantes,
no son los contratos de servicios personales que permite el articulo 83 de la DGP, y en
consecuencia serian contratos sui generis que regulan la relacion laboral servidor pubico
— Estado.

3.-El estatus juridico de los contratos sui generis que regulan la relacién
laboral servidor publico — Estado

¥ la disposicion en su parte primera sefala que los requisitos para un contrato de servicios personales
deberén ser:
a) Que las labores a desempefiar por el contratista sean propias de su profesion o técnica;
b) Que sean de caracter profesional o técnico y no de indole administrativa;
¢) Que aun cuando sean de caracter profesional o técnico no constituyen una actividad regular y
continua dentro del organismo contratante;
d) Que no haya en la ley de Salarios plaza vacante con iguales funciones a la que se pretende
contratar; y
e) Que con la debida anticipacién, 15 dias como minimo, se haya presentado la solicitud y obtenido,
por escrito, autorizacién del Ministerio de Hacienda para celebrar el contrato, sin cuyo requisito la
Corte de Cuentas de la Republica no podré legalizarlo.(....)
% Asi lo ha enfatizado la SCA. Véase al respecto sentencia definitiva de la SCA de fecha 9-03-06, ref. 160-
R-2001.
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Si aceptamos que los contratos a los que hemos hecho referencia, no tienen
asidero legal en las DGP, y que en consecuencia no son los contratos personales de
prestacion de servicios, que ella contempla, entonces ¢qué son? la respuesta a esta
cuestién debe buscarse en la historia de la contratacién pulblica salvadorefia® y la
implementacién de un tipo de flexibilizacion laboral. Fue en este momento, cuando el
Estado decidi6 poder tomar las riendas del juego, posibilitandosele prescindir de
servidores publicos a su antojo — principalmente cuando no se garantizaba la “lealtad” en
el servicio publico-, luego de terminado el plazo de vigencia de su contrato.

La forma que se ided6 fue un subterfugio juridico, dar un nombre y una apariencia a un tipo
de contrato que no lo es, todo con el fin de que fueran de corta duracién y que la
estabilidad estuviera condicionada por su plazo.

Muchos reclamos se erigieron en contra de estos contratos. La jurisprudencia
constitucional se pronuncio sobre tales contratos avalandolos; y sefialé que los servidores
gue estaban bajo estos contratos no estaban del todo desprotegidos, sino que sus
derechos estaban garantizados por medio del contrato, y que incluso, gozaban de
estabilidad tanto laboral como estabilidad en el cargo en los términos y mientras durara el
contrato®®. Sin embargo, consideré que una vez finalizado el contrato, los derechos del
servidor caducaban quedando a discrecion de la administracidn si recontrataba al servidor
0 no. El mismo criterio fue plasmado en la jurisprudencia Contencioso Administrativo, al
sefalar que:

“la Administracion no esta obligada, una vez finalizado el plazo contractual, a su prérroga
automética.”

En puridad legal, estas consideraciones son correctas pero sélo para el caso de los
contratos de servicios personales que cumplan con las exactas condiciones de las DGP,
pues la legislacion los contempla para actividades no permanentes; pero son incorrectas
al hablar de los contratos por medio de los cuales los servidores publicos prestan sus
servicios para las actividades ordinarias y continuas del Estado.

Sin embargo, la jurisprudencia laboral no comparti6 los anteriores criterios
jurisprudenciales. La Honorable Sala de lo Civil de la CSJ, ha hecho su propio analisis

% Hay que decir que esta forma de contratacién no es exclusiva del caso salvadorefio, pues en otras
latitudes como por ejemplo en el Perl se ha dado esta practica. Véase un analisis pormenorizado en: ARCE
ORTIZ, E., “Estabilidad laboral y contratos temporales”, Primer cuaderno de trabajo del Departamento de
Derecho de la Pontifica Universidad Catélica del Peru: Estabilidad laboral y contratos especiales, agosto de
2006, Lima, especificamente el apartado “la contratacion estatal en las entidades publicas”, pp. 56 y ss.
Accesible en:
http://www.pucp.edu.pe/departamento/derecho/images/documentos/estabilidad _elmer_arce.pdf, visitado el
dia 9-08-2009.

% Para ilustrar esta situacion pude verse la sentencia de amparo de fecha 27-01-2004, ref. 985-2002. En
esta sentencia la Sala de lo Constitucional desvirtu6 el caracter de contrato laboral de un contrato suscrito
“segun” las DGP, y determin6 que no era valida la sentencia emitida por una cAmara de lo laboral que habia
resuelto el asunto, porque dicho contrato quedaba fuera de la jurisdiccion especial de trabajo en razén de
ser un contrato que hacia nacer una relacion de subordinacion de derecho publico. La Sala hace una
consideracion sobre el régimen de contratacién del articulo 83 de las DGP y consideré que el contrato era
valido bajo el entendido que era un contrato civil de prestacion de servicios personales.
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sobre este tipo de contratos y ha considerado que los mismos son verdaderos contratos
de trabajo®’, partiendo de la méaxima “los contratos son lo que son y no lo que las partes
dicen que son®®". Observamos que este adagio encontraria sustento juridico en el mismo
articulo 17 del Codigo de Trabajo, al sostener que contrato de trabajo es todo contrato
cualquiera que sea su denominacidén, siempre que reuna los requisitos para ser
considerado un contrato de trabajo.

Bajo tal supuesto, los contratos sui generis tendrian su fundamento legal, no en las
DGP, sino en el Codigo de Trabajo, y se convertirian en contratos personales del
prestacién de servicios permanentes en la administracién publica®, con lo cual segin la
Sala de lo Civil se contrarrestaria el fraude de ley que se cometi6 a las DGP*.

En tal sentido se puede afirmar que el estatus juridico del contrato de prestacion de
servicios sui generis se considera un contrato de trabajo, y en consecuencia, sometido
tanto a las reglas sustantivas como procedimentales del la normativa laboral y ademas,
sometido al escrutinio de la jurisdiccién especial de trabajo**.

3.1.- Estabilidad Laboral y Estabilidad en el Cargo  en los contratos civiles sui
generis

3 |La Sala de lo Contencioso Administrativo ha considerado todo lo contrario, y ha sostenido: “De ahi que no
estamos ante un acto sujeto al control del Cédigo de Trabajo, pues él mismo es claro en su art. 2 al sefialar
qgue "No se aplica este Cédigo cuando la relacién que une al Estado, Municipios e Instituciones Oficiales
Auténomas o Semiauténomas con sus servidores, fuere de caracter publico y tuviere su origen en un acto
administrativo ( ...); o0 emane de un contrato para la prestacion de servicios profesionales o técnicos "
ggentencia definitiva de fecha 16-09-2008, ref. 110-D-2004.)

Este es un criterio mantenido por la Sala de lo Civil desde hace varios afios en la que ha adoptado la
doctrina del Contrato Real. Véase por ejemplo: Sala de lo Civil, sentencia de apelacion de fecha 24-01-
2007, ref. 24-Ap-2006, romano VI.

% Esto lo ha sostenido en diversas sentencias de apelacién la Sala de lo Civil. Dentro de las dictadas en el
afio en curso se puede citar la Resolucién de apelacién de interlocutoria con fuerza de definitiva dictada por
la Camara Primera de lo Laboral; expediente de referencia 25-Ap-2006, sentencia de la Sala de lo Civil de
fecha 15-01-2009.
“0 En este punto seria importante recalcar que el inciso segundo del articulo 2 del Cédigo de Trabajo
excluye de la aplicacion de dicho cédigo la relacién que surja entre el Estado, Municipio o instituciones
oficiales auténomas a partir de contratos de servicios profesionales o técnicos. A partir de la jurisprudencia
de la Sala de lo Civil debe entenderse que el articulo 83 DGP determiné qué debe entenderse por contratos
de servicios profesionales o técnicos. Fuera de los supuestos contemplados alli, en virtud del principio de
legalidad, no se estaria frente a un contrato de servicios personales profesionales o técnicos aunque asi se
le denominara.
*1 En la resolucién de apelacion de la Sala de lo Civil de fecha 15-01-2009, ref. 25-Ap-2006, el demandante
recurrio de la resolucién que dicté la Camara Primera de lo Laboral por medio de la cual se declaré
incompetente de conocer de un asunto en el que una persona contratada por medio de un contrato de
prestacion de servicios personales conforme a las DGP, demandé al Estado de El Salvador en el ramo del
Ministerio de Educacion, pues no se le habia renovado su contrato. La Camara de lo laboral dijo que este
era un contrato de tipo administrativo fuera de su competencia. Sin embargo la Sala de lo Civil guiada por
su jurisprudencia anterior sostuvo que ese contrato no era del tipo de contratos que regulan las DGP, y que
en consecuencia era un contrato de Trabajo, y en tal sentido, sujeto a la jurisdiccion laboral.
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Una vez dilucidada la naturaleza juridica de los contratos civiles apuntados, debe

analizarse sus efectos juridicos con miras, tanto a la estabilidad laboral asi como a la
estabilidad en el cargo de los servidores publicos.
Uno de los mayores problemas y reclamos que han generado este tipo de contratos, ha
sido el relativo a la negativa de renovarle el contrato al servidor publico en razon de
haberse finalizado su plazo. Tal como ya se apuntd ut supra, el criterio seria que el
servidor solo goza de estabilidad mientras dure el contrato.

A nuestro criterio una de las manifestaciones mas trascendentales de la estabilidad
laboral se traduce en la supresion de la incertidumbre de si al finalizar el plazo contractual
— normalmente al finalizar el afilo — el servidor sera recontratado. Aqui hay que remitirse
de nuevo a la jurisprudencia de la Sala de lo Civil, en la que consider6 que aun y cuando
el contrato tuviere un plazo especifico, tratindose de actividades permanentes en la
institucion, su plazo se torna en indefinido** en virtud del articulo 25 del Cédigo de
Trabajo.

Es asi que la Sala de lo Civil ha considerado como despido injusto la no
recontratacion del servidor por haberse finalizado el plazo contractual, concediendo las
respectivas indemnizaciones. Ademas la legislacion laboral le da la posibilidad del
reinstalo, si asi fuere conveniente para las partes.

En el caso de la estabilidad en el cargo, recientemente se han suscitado diferentes
problemas con relacion al cambio de servidores de sus puestos, principalmente los que
desempefian cargos de jefaturas®.

En torno a la estabilidad en el cargo, hay que partir del supuesto que es una regla
general, pero que a su vez es “relativa”, ya que es posible realizar cambios o traslados de
puestos en la administracion publica siempre que se respeten ciertas condiciones, de
entre las cuales consideramos como fundamentales: a) la autorizacidbn normativa, es
decir, que la ley debe suponer la posibilidad y la forma en que operara el traslado™; b)

2 Aclarado lo relativo a la naturaleza del contrato base de la pretensién, es preciso traer a cuenta lo
sostenido por este Tribunal en reiteradas ocasiones, en el sentido de que, de conformidad al Art. 25 C. de T.
"Los contratos relativos a labores que por su naturaleza sean permanentes en la empresa, se consideran
celebrados por tiempo indefinido, aunque en ellos sefiale plazo para su terminacion.----La estipulacion de
plazo sélo tendrd validez en los casos siguientes:-----a) Cuando por las circunstancias objetivas que
motivaron el contrato, las labores a realizarse puedan ser calificadas de transitorias, temporales o
eventuales; y------ b) Siempre que para contratar se hayan tomado en cuenta circunstancias o
acontecimientos que traigan como consecuencia la terminacion total o parcial de las labores, de manera
integral o sucesiva.-----A falta de estipulacion, en el caso de los literales anteriores, el contrato se presume
celebrado por tiempo indefinido."" (Sala de lo Civil, sentencia de apelacion de fecha 22-05-2007, ref.
Apelacion 32-2006; en el mismo sentido, la sentencia pronunciada por la Sala de lo Civil en apelacion de
fecha 26-05-2008, ref. 13-Ap. 2007.)
* por ejemplo puede citarse el caso de los directores de Hospitales publicos. Véase al respecto la nota
periodistica “Salud garantiza plazas a directores destituidos”, LPG de fecha 31-07-09, pag. 24. En esta nota
periodistica se hace alusién al tema relativo a los traslados.
* para efectos ilustrativos puede verse por ejemplo el articulo 29 literal “a” de la LSC, en tanto sefiala que,
entre otros, para realizar traslados debera atenderse lo que la misma ley establece. En ella se contempla
tanto la posibilidad de hacer los traslados como también regula el procedimiento que ha de seguirse para
ello. Véase al efecto el articulo 37 que regula los requisitos sustantivos y procesales.
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gue el cambio sea necesario para el servicio publico; y ¢) que no comporte un atentado a
la dignidad del servidor — lo que significaria que el traslados deber hacerse a un puesto de
igual clase®, con funciones similares y salario similar; y con consentimiento del servidor—
y no habra necesidad de consentimiento cuando sea en la misma localidad o si fuera en
otra, debera hacerse por medio de la autoridad legalmente facultada al respecto.

Para garantizar que los anteriores requerimientos serian observados, la resolucion que se
emita al efecto ordenando el traslado debe ser debidamente motivada®®, principalmente si
el servidor no esta de acuerdo, pues asi tendra la posibilidad de recurrir de ella ante las
instancias competentes, caso contrario, el traslado puede tildarse de arbitrario, y en
consecuencia, ilegal’.

En todo caso las reglas del traslado de servidores — incluidos los funcionarios por
nombramiento - que estuvieren desempefiando sus atribuciones bajo contratos civiles sui
generis tendran que estar determinadas en el mismo contrato y por la nhormativa laboral y
sujeta al escrutinio de la jurisdiccion especial de trabajo debido a las razones expuestas
en el aparado anterior.

4.-Lareforma de la LSC de mayo de 2009

Para disipar el temor de que los servidores que laboran para la administracion
publica mediante contratos civiles sui generis no fueran recontratados por el nuevo
gobierno que entraria en funciones el dia primero de junio de 2009, se promovié una
reforma a la Ley del Servicio Civil*®.

En lo que nos interesa, cabe destacar que la reforma incluyé en la carrera
administrativa a las personas contratadas por servicios civiles sui generis, sin embargo,
dejo fuera® a quienes ostentan cargos de jefaturas o cargos que pueden considerarse
poll’ticossi) de confianza™ y a quienes fueran contratados posteriormente al 31 de enero
de 2009

5 Sj fuere de menor clase entonces no es un traslado sino un descenso de clase lo cual segtn la LSC sélo
es posible cuando el servidor sea descuidado en sus funciones (negligencia) o tenga mal comportamiento.
Estas causas son mas bien

*® Sobre la obligacion de motivar las resoluciones donde se ordenan los traslados puede consultarse la
sentencia definitiva de la SCA, sentencia definitiva de fecha 9-03-2006, ref. 160-R-2001.

*" Para efectos ilustrativos puede verse la sentencia definitiva de la SCA de fecha 23-10-2006, ref. 06-2005,
en la que se declar6 la ilegalidad del traslado de un Sub-Comisionado de la PNC, por falta de motivacién de
la resolucion de traslado especificamente porque no se habrian explicado las razones por las cuales se
necesitaban sus servicios en otro lugar.

8 Decreto Legislativo No. 10 de fecha 20 de mayo de 2009, publicado en el Diario Oficial No. 94, Tomo 383
de fecha 25 de mayo de 2009.

Véase ademas a efectos ilustrativos el articulo periodistico: “Fuera de nuevo Gobierno unos 1,200
funcionarios”, en LPG de fecha 15 de mayo de 2009, versidon electronica accesible en:
http://www.laprensagrafica.com/el-salvador/politica/33102-fuera-de-nuevo-gobierno-unos-12000-
funcionarios.html, (visitada el dia 9-08-2009) En el articulo se hace un relato acerca de las consideraciones
sobre la exclusion de ciertos servidores de la carrera administrativa a pesar de la reforma de la LSC.

* La LSC no los podia contemplar dentro de la carrera administrativa, pues la misma Constitucion ha
dejado establecido que los funcionarios o ciertos empleados, quedan fuera de ella. Véase el articulo 219
Cn.
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En otras palabras, la reforma de la LSC reforzo la proteccion de los empleados por
contratos permanentes incluyéndoles en la Carrera Administrativa. La cuestion aqui seria
preguntarse ¢qué pasoé con los que dejo fuera la reforma? Para ellos la situacion queda
igual. Entonces, aun y cuando estén excluidos de la carrera administrativa en razén del
tipo de puesto que ocupan; se puede afirmar, que siempre y cuando estén prestando sus
servicios para la administracion de forma permanente bajo contratos civiles sui generis,
conforme a la jurisprudencia de la Sala de lo Civil, sus contratos son de naturaleza
laboral, y estan protegidos por las garantias de la legislacion laboral y bajo la ha s la
jurisdiccion especial de trabajo.

5.- A manera de conclusién

Llama la atencion el hecho que la Constitucion desde su articulo 219 haya
sefialado que la ley regulara el servicio civil y en especial las condiciones de ingreso a la
administracion. Pareciera que ella quiso agrupar en una sola norma legal las relaciones
laborales de los servidores y el Estado. Pero la interpretacion no ha sido esa. Prueba de
ello es la cantidad de formas de regular tales relaciones. Vale la pena decir, que esta
gama de leyes que regulan la relacion del servidor con el Estado muchas veces genera
confusion en el sentido de pensar que la relacion laboral con el Estado puede formarse de
cualquier manera, lo cual no es cierto.

Para evitar seguir incurriendo en tales confusiones lo mejor seria unificar la
normativa que viabilice las formas de contratacion publica todo con miras a ordenar la
dispersion legal existente sobre el tema, que dicho sea de paso, ya no responde a las
necesidades actuales de contratacion publica, y ademas se evitaria la posibilidad del
manoseo a los derecho de los servidores publicos.

Una muestra del manoseo del derecho de los servidores publicos ha sido la
contratacion irregular para la prestacion de las actividades ordinarias y continuas de la
administracion mediante los mal llamados contratos personales de prestacion de
servicios. Para suerte de la estabilidad laboral, la Sala de lo Civil ha enrumbado la

Particularmente creemos que cuando la Constitucion se refiere a la exclusién por razones “politicas o de
confianza”, estamos frente a la misma situacion. En otras palabras, la “0” es copulativa, ya que la cuestion
de confianza redunda en la afinidad politica. Por su parte, la Sala de lo Constitucional ha entendido que la
confianza no se limita a la politica porque también puede ser de tipo personal. En ese sentido ha entendido
que la confianza es politica o personal. Véase al respecto Sentencia definitiva de amparo de fecha 18-12-
2001, ref. 510-2000. La SC categorizé: (a) Empleados publicos de confianza politica: Se entiende por tales,
las personas que desempefian empleos publicos en virtud de un nombramiento efectuado por un
funcionario publico, para participar en la ejecucién del plan de gobierno presentado al cuerpo electoral.
Estos empleados no se encuentran comprendidos en la carrera administrativa, lo cual se deriva
expresamente de lo prescrito en el articulo 219 inciso 3° de la Constitucion. (b) Empleados publicos de
confianza personal: Son tales los que tienen acceso a un cargo publico por medio de nombramiento de un
funcionario, debido al alto grado de confianza en ellos depositado, en atencién al elemento de fidelidad
personal; elemento que por ser esencial en el nombramiento del empleado, justifica su exclusion de la
carrera administrativa, tal como lo prescribe el articulo 219 inciso 3°de la Constitucion. (.)

* véase el articulo 2 transitorio del Decreto Legislativo nimero diez, ya citado.
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garantia mas alla del plazo del contrato cuando ha sido de tipo permanente. Sin embargo,
este criterio no es suficiente para sostener que se ha logrado la total proteccion del
servidor; pues una mala estrategia en defensa de sus derechos, como puede ser plantear
una demanda en otras instancias judiciales, puede llevarlo a caer en el callején de que su
contrato dura mientras dura su plazo.

Por otro lado, tampoco la reforma a la LSC se enfila como una solucion a la

irregularidad de la contratacion sui generis, debido a que deja fuera a importante nimero
de servidores publicos, independientemente de su categoria; dejandolos en iguales
circunstancias a las de antes de la misma reforma.
Ahora bien, lo que nos interesa dejar claro es que por el hecho de que ciertos servidores
gueden excluidos de la carrera administrativa no significa automaticamente que carezcan
de estabilidad laboral o en su cargo. Cada forma de contratacion debe garantizarles de
manera particular la garantia a la estabilidad a menos que fueran de los servidores que ya
la Constitucion expresamente ha dicho que no gozan de ella.

En ese marco se puede sostener que a partir de la practica jurisprudencial citada,

gue incluye a los contratos sui generis como laborales, la estabilidad se erige en el
sentido que no seria necesaria la recontratacion del servidor al final del periodo, pues
automaticamente el contrato se vuelve de plazo indefinido.
Por su parte, la estabilidad en el cargo, se ve cubierta mediante la garantia de la
motivacion de las resoluciones que decidan efectuar traslados, pues posibilita la
impugnacion de los traslados arbitrarios y vejatorios de los derechos laborales de los
servidores.

Por dltimo, podemos agregar desde ya que los contratos sui generis de servicios
personales permanentes no son una forma legitima de ingresar a la administracion
publica, en tanto no tienen una norma especifica que habilite a la Administracién a realizar
dichas contrataciones. El criterio sostenido por la Sala de lo Civil es un criterio que
responde a un sentido de justicia laboral, y que soluciona el problema de la estabilidad del
servidor y avala su estadia en la administracién publica, pero no contempla el problema
de que esta aplicacion automética de la recontratacién podria transgredir la prohibicién a
que se refiere la Cn, e incurrir en el vicio de nulidad que sefialan la LOAFE y la LCC*
entre otras, en tanto podria darse la situacion que dicho contrato no estuviera
contemplado en el Presupuesto correspondiente para el ejercicio fiscal respectivo, en
razon de que podria no haberse considerado su recontratacion. Tampoco define los otros
derechos que importan los contratos de trabajo a los trabajadores, por ejemplo, el
aguinaldo conforme al salario devengado.

Sabemos que esos no son todos los problemas que acarrea la interpretacion citada
ni las soluciones, por lo que reiteramos que la solucion integral al problema debe darse a
partir de una reforma integral de la legislacidon que provenga de un estudio serio que
analice y tome en cuenta las necesidades estatales de contratacion publica y el respeto
de los derechos de los servidores, todo con miras a ordenar las formas de regular la

*2 yéanse los articulos: 228 inciso primero Cn.; articulo 43 de la LOAFE; y 109 de la LCC.
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relacion entre servidores y el Estado que se realiza bajo el esquema de subordinacion,
con el objeto principal de cerrar los espacios que actualmente generan transgresiones
tanto de la normativa constitucional e Infra constitucional sobre finanzas publicas como a
los derechos fundamentales de las personas que prestan sus servicios a la Administracion
Publica salvadorefia.

San Salvador, agosto de 2009.
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