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de la Union Europea y el régimen juridico del Banco Central Euro-

peo. IV. Facultades del Banco Central Europeo para emitir actos y

celebrar contratos administrativos. V. El Tribunal Europeo y la reso-

lucion de controversias. V1. jHacia un derecho administrativo glo-
bal? VII. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

En esta ponencia se analiza el régimen juridico del Banco Central Europeo
a la luz de la legislacion que le dio vida: el Tratado de la Unioén Europea,
suscrito en la ciudad de Maastricht en febrero de 1992. Al hacerlo se pres-
ta una atencion especial a la independencia de dicho Banco, asi como a su
capacidad para emitir actos juridicos en general, y para celebrar contratos
administrativos en particular. Asimismo, se destina una seccidon a la ma-
nera en que el Tribunal de Justicia controla la actividad de la autoridad
monetaria europea. El argumento central del trabajo es que el caso bajo es-
crutinio plantea atipicidades tedrico-practicas que ponen en tela de juicio
algunos de los supuestos basicos en que se sostienen las teorias juridicas
dominantes.

Con el proposito de ubicar el objeto de estudio en su contexto, la prime-
ra seccion destaca las diferencias que existen entre el novedoso derecho

* Doctor en gobierno por la London School of Economics y profesor de carrera de
tiempo completo en la Facultad de Estudios Superiores Acatlan de la UNAM.
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comunitario europeo y el derecho administrativo convencional, con una
especial referencia al derecho francés. En una seccion de cierre se plantean
—tomando como base el caso estudiado— algunas reflexiones acerca de la
crisis por la que hoy atraviesa la doctrina westfaliana del Estado-nacion.
En lo general, este trabajo intenta contribuir a la corriente que sostiene la
debilidad de conceptos tales como soberania nacional, supremacia cons-
titucional, division nacional de poderes y administracion publica frente al
fendomeno europeo de integracion.

II. EL DERECHO COMUNITARIO EUROPEO Y LA TEORIA CONVENCIONAL
DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

La constitucion de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero en ju-
lio de 1952 llamo poderosamente la atencion de los juristas, en especial la
de los franceses.! Lo novedoso de este acuerdo internacional entre Alema-
nia, Francia, Bélgica, Italia, Luxemburgo y Holanda explica el inusual in-
terés. Hasta entonces, muy pocos casos habian ido tan lejos de las fronteras
del Estado-nacion y también de su doctrina. La constitucion de la Comuni-
dad Europea de Energia Atomica'y la Comunidad Econémica Europea en
enero de 1958, junto con un creciente andamiaje institucional, aumentaria
las interrogantes. En particular, la creacion del Tribunal de Justicia y del
Parlamento Europeo planteaban la pregunta: Pero, ;qué es, realmente, eso
que llaman derecho comunitario?

En el fondo, los juristas trataban de entender como un tratado interna-
cional podia ser fuente generadora de normas obligatorias y de mecanis-
mos institucionales para hacerlas cumplir y, todo ello, por encima de los
derechos nacionales. Una tarea nada facil si se considera que la doctrina
dominante ensefiaba que la produccion y aplicacion del derecho era una fa-
cultad soberana y, por tanto, exclusiva del Estado-nacion. Al mismo tiem-
po, dicha doctrina negaba, categdéricamente, la posibilidad de que pudiera
cederse soberania a instancias institucionales supranacionales. En combi-
nacion, ambas ideas habian justificado la falta de poder coercitivo como

I Mathijsen, Pierre, Le droit de la Communauté Européenne du Charbon et de
[’Acier, La Haya, Martinus Nijhoff, 1958.
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una deficiencia casi consustancial del derecho internacional. A pesar de to-
do ello, el caso europeo estaba ahi y exigia una explicacion.?

El objetivo central de los tratados fundacionales de la, hoy, Union Euro-
pea fue construir un mercado econémico comun. De ahi la importancia de la
Comision Europea como su motor ejecutivo. La naturaleza administrativa
de este 6rgano y de sus funciones da cuenta del rapido desarrollo de un vasto
y cada vez mas complejo “derecho administrativo comunitario”. Un catali-
zador de este proceso fue no so6lo la constante ampliacion de la esfera de ac-
cion de dicha Comision, sino la creacion de nuevas entidades administrati-
vas supranacionales. Esta realidad conducia inevitablemente a Francia, pais
que hasta mediados del siglo pasado estaba a la vanguardia del derecho pu-
blico y, en particular, del derecho administrativo.

Para entender la evolucion y los principios fundamentales del derecho ad-
ministrativo francés, es necesario tener en cuenta la actividad del Consejo de
Estado (Conseil d’Etat), el Supremo Tribunal Administrativo francés. Su
creativa, dinamica y progresista jurisprudencia contribuyé de manera deci-
siva a la construccion del edificio conceptual y doctrinal de ese derecho.’
Aunque los contratos administrativos siempre han sido uno de sus temas
centrales, la concepcion de su naturaleza, autoridad y efectos han cambiado
notablemente con el paso del tiempo. En un primer momento, las decisiones
de ese tribunal aportaron las bases para el desarrollo de la doctrina del “ser-
vicio publico” (service public), la cual se convirtié en la piedra angular del
derecho administrativo a través de los trabajos de Hauriou y Duguit, entre
otros.

Dicha doctrina partia de reconocer el derecho incuestionable del Estado
para satisfacer, en forma unilateral, el “interés comin” de sus subditos.
Ello justificaba la posicion privilegiada de la administracion publica frente
a los particulares y, como resultado, la incorporacion de “clausulas exorbi-
tantes” (clauses exorbitantes) en los contratos celebrados entre ellos. No
obstante, la misma jurisprudencia del Conseil d’Etat preparé el terreno pa-
ra el desarrollo de una nueva doctrina y practica administrativa, misma que
acabo por reconocer que la administracion publica y los particulares “cola-

2 Torres Espinosa, Eduardo, “Integracion europea y globalizacion. Una perspectiva
institucional”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, 2005, vol. 5, pp. 505-507.

3 Langrod, Georges, “The French Council of Estate. Its Role in the Formulation and
Implementation of Administrative Law”, The American Political Science Review, vol.
49(3), septiembre de 1955, pp. 673-692.
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boran” para alcanzar sus respectivos fines. Asi, para el ingreso de los con-
tratos administrativos a la familia de los “actos consensuales” vendria a po-
ner fin al tiempo de los actos unilaterales u “ordenes” de la administracion
publica.*

Para entonces, Langrod habia notado ya que a pesar de las muchas dife-
rencias entre el derecho francés y otros derechos nacionales (en particular
del aleman) la flexibilizacion de la accion administrativa constituia una
tendencia universal para mediados del siglo pasado.’ Sin embargo, y a pe-
sar de este indudable avance, el talon de Aquiles de todas las concepciones
juridicas seguia siendo su referencia ultima a la teoria tradicional de sobe-
rania del Estado-nacion y, por tanto, su categorizacion de algunos contra-
tos en funcion de la intervencién como parte de agentes de su 6rgano ejecu-
tivo. La manifestacion de esta debilidad se hacia cada vez mas evidente en
el campo del derecho internacional, donde los ejemplos de “internacionali-
zacion de los contratos” se multiplicaban.®

A mediados del mismo siglo, el tribunal administrativo de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo extendié su competencia a la resolucion de
conflictos derivados de contratos celebrados por esa Organizacion, lo que
sentaria un precedente para las demas agencias de las Naciones Unidas.
Casi simultaneamente, el tratado constitutivo de la Comunidad del Carbon
y del Acero cre6 un Tribunal de Justicia para garantizar “el respeto del
derecho en la interpretacion y aplicacion” de dicho tratado, asi como de sus
“reglamentos de ejecucion”. Asimismo, su articulo 42 sefnal6 que el nuevo
Tribunal seria “competente para juzgar en virtud de una cldusula compro-
misoria contenida en un contrato de derecho publico o de derecho privado
celebrado por la Comunidad”.’

Desde entonces, el desarrollo de una “administracion internacional” ha
sido vertiginoso. Sin embargo, el desarrollo institucional de administracio-
nes particulares derivadas de acuerdos internacionales ha tenido diversos

4 Cfr. Laubadére, André de, Traité théorique et pratique des contrats administratifs,
Paris, LGDJ, 1956, 3 vols.

5 Langrod, Georges, “Administrative Contracts: A Comparative Study”, The Ameri-
can Journal of Comparative Law, vol. 4(3), verano de 1955, pp. 325-364.

6 Fatouros, A. A., “International Law and the Internationalized Contract”, The Ame-
rican Journal of International Law, vol. 74(1), enero de 1980, pp. 134-141.

7 Las citas textuales de este Tratado provienen de la version en espaiiol que ofrece el
Portal de la Union Europea en Internet Attp.//europa.eu.int/index-es.htm, rubro Tratados.
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grados y alcances.® En este contexto destaca el caso europeo, en virtud de
que desde 1952 no ha dejado de brindar novedosas y efectivas soluciones a
la necesidad de regulacion y de resolucion de conflictos en el ambito su-
pranacional. Sin duda, el ejemplo mas acabado lo proporciona el Tratado
de la Union Europea de 1992, el cual pondria en manos de una inédita au-
toridad monetaria supranacional todas las facultades administrativas ne-
cesarias para la “europeanizacion” de la politica monetaria.

III. EL TRATADO DE LA UNION EUROPEA Y EL REGIMEN JURIDICO
DEL BANCO CENTRAL EUROPEO

El Tratado de la Union Europea —también conocido como Tratado de
Maastricht— constituye un momento estelar en el proceso europeo de inte-
gracion econdémica. Su objetivo Gltimo fue lograr una Unidn Monetaria
Europea (UME) que permitiera la futura introduccion de una moneda uni-
ca en la region. Para lograrlo, dicho Tratado colocd los cimientos institu-
cionales y juridicos para el futuro establecimiento de un Banco Central Eu-
ropeo (BCE) como columna vertebral de una compleja red institucional
donde debian participar, en forma muy destacada, los bancos centrales na-
cionales de los Estados miembros. Un anexo del Tratado, denominado
Protocolo sobre los Estatutos del Sistema Europeo de Bancos Centrales y
del Banco Central Europeo (Estatutos) sistematizo y reglamento la estruc-
tura y funcionamiento de la nueva autoridad monetaria.’

Para comprender la trascendencia politica y juridica del Tratado de refe-
rencia basta mencionar su impacto potencial en los 6rdenes juridicos de los
paises signatarios.!® El ingreso de los Estados miembros de la naciente
Unién Europea (UE) a la UME qued6 condicionado al cumplimiento de

8 Raustiala, Kal, “Form and Substance in International Agreements”, The American
Journal of International Law, vol. 99(3), julio de 2005, pp. 581-614.

9 El Tratado de la Union Europea (TUE) y el anexo de referencia fueron publicados
en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, nim. C 191, del 29 de julio de 1992.
Ambos ordenamientos entraron en vigor en noviembre de 1993.

10 En esta ponencia, salvo indicacion en contrario, se utilizara la version codificada
del Tratado constitutivo de la Union Europea (Titulo II del TUE) publicado en el Diario
Oficial de las Comunidades Europeas, nam. C 224, del 31 de agosto de 1992. Es muy
importante sefialar que el Tratado de Amsterdam renumer¢ los articulos del TUE. El cua-
dro de equivalencias anexo a este Tratado, puede consultarse en el Diario Oficial de la
Union Europea, nim. C 340, del 10 de noviembre de 1997.



410 EDUARDO TORRES ESPINOSA

los llamados criterios de convergencia tanto econdémica como juridica. Los
primeros implicaban la obligacion de dichos Estados de conducir “sus po-
liticas econdmicas, con vistas a contribuir a la realizacion de los objetivos
de la Comunidad” (articulo 102 A, T).'! El Consejo Europeo quedd facul-
tado no solo para coordinar esas politicas sino para establecer las “orienta-
ciones generales” a que deberian ajustarse (articulos 103, 1o.y 20., T). Asi,
una serie de indicadores macroecondémicos nacionales decidiria el ingreso
ala UME.!"

Por el otro lado, los criterios de convergencia juridica exigian “la apro-
ximacion de las legislaciones nacionales en la medida necesaria para el
funcionamiento del mercado comiin” (articulo 3o0., h, T). Asi, los Estados
miembros interesados deberian demostrar que habian compatibilizado su
“legislacion nacional, incluidos los estatutos de su banco central nacional”
con el Tratado y los Estatutos (articulos 108 T, 14 y 14.1, E). Por esta via,
se modificé de manera radical el estatus juridico tradicional de los bancos
centrales nacionales al establecerse que pasarian a formar parte del Siste-
ma Europeo de Bancos Centrales. Lo que implicaba que su actuacion debia
ajustarse “a las orientaciones e instrucciones del BCE” (articulos 14 y
14.3, E). Para “garantizar” que asi fuera, se dot6 al Consejo de Gobierno de
este Banco de las facultades necesarias.

Cabe indicar que lo anterior sélo es aplicable a los doce Estados miem-
bros de la Union Europea que hasta la fecha han adoptado al euro como
su moneda nacional. Estos paises son: Bélgica, Alemania, Espafia, Fran-
cia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Holanda, Austria, Portugal, Finlandia y
Grecia.'® Junto con el BCE, los bancos centrales de estos paises integran
lo que se denomina como Eurosistema y sus territorios constituyen la eu-
rozona o zona de circulacion del euro. Es precisamente dentro de este &m-
bito espacial donde el BCE lleva a cabo sus principales funciones. Aunque
con facultades mucho mas limitadas, dicho Banco mantiene su presencia

11 A partir de este momento y por economia de espacio, la citacién de preceptos juri-
dicos del Tratado y de los Estatutos se haré en el texto principal, seguida en cada caso
por la letra T o E y entre paréntesis.

12 Para una breve pero ilustrativa descripcion de los criterios econémicos de conver-
gencia, véase a Scheller, Hanspeter K., The European Central Bank: History, Role and
Functions, Frankfurt del Meno, Banco Central Europeo, 2004, pp. 34-37.

13 Histéricamente, el Reino Unido, Dinamarca y Suecia se han resistido a formar parte
de la Union Monetaria Europea. Por su parte, los diez paises de reciente ingreso a la UE se
encuentran todavia muy lejos de cumplir con los criterios de convergencia.
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en el Sistema Europeo de Bancos Centrales —instancia donde participan
los 25 bancos centrales de la UE— a través de su Consejo General (articulos
45y 45.1, E).

A la fecha, el marco “constitucional” del BCE establecido por el Tratado
de la Union Europea ha sufrido muy pocas modificaciones, las cuales tam-
poco han afectado sus elementos fundamentales. El Tratado de Amsterdam
—en vigor desde mayo de 1999— tnicamente fortalecio el régimen de
“privilegios e inmunidades” de los funcionarios del Banco. Por su parte, y
ante el inminente ingreso de nuevos paises a la UE, el Tratado de Niza—en
vigor desde febrero de 2003— facult6 al Consejo Europeo para modificar
el sistema de votacion del Consejo de Gobierno del BCE.!* En ejercicio de
esta facultad, dicho 6rgano introdujo un sistema de rotacion de los gober-
nadores de los bancos centrales nacionales a partir de que su numero sea
mayor de quince y también limit6 a este nimero sus votos en el Consejo.'*

Los estatutos, en su caracter de accesorio, han seguido la suerte de lo
principal. Se puede decir que, en la practica, este ordenamiento funciona
como una ley reglamentaria del Tratado constitutivo de la UE. En el si-
guiente nivel jerarquico, se encuentra el Reglamento Interno del Banco
Central Europeo!® y otros reglamentos también expedidos por el BCE, en-
tre los que destacan el Reglamento Interno del Comité Ejecutivo del Banco
Central y el Reglamento Interno del Consejo General del Banco Central
Europeo.'” Como se vera luego con mas detalle, una gama muy amplia de
“decisiones”, circulares, recomendaciones y otros actos administrativos
emitidos por el Banco completan su régimen juridico.

El Tratado y los Estatutos concibieron al BCE como un ente suprana-
cional de derecho publico dotado de independencia. Asi, se prohibe a las
instituciones y organismos comunitarios y a los gobiernos de los Estados

14 El Tratado de Amsterdam fue publicado en el Diario Oficial de la Union Europea,
nim. C 340, del 10 de noviembre de 1997, mientras que el Tratado de Niza en el nim. C
80, del 30 de marzo de 2001.

15 Articulos 10, 10.2, de los Estatutos, modificado por la Decision 2003/223/CE, Dia-
rio Oficial de la Union Europea, nim. L 83, 1o. de abril de 2003, p. 66. Una explicacion
muy didactica del nuevo sistema de votacion puede encontrarse en Scheller, Hanspeter
K., op. cit., nota 12, pp. 54-59.

16 La ultima version de este reglamento fue publicado en el Diario Oficial de la Union
Europea, nim. L 080, del 18 de marzo de 2004.

17 Estos reglamentos fueron publicados en el Diario Oficial de la Union Europea,
num. L 314, del 8 de diciembre de 1999 y num. L 230, del 30 de junio de 2004, respecti-
vamente.
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miembros “tratar de influir” sobre su funcionamiento, y al BCE “solicitar o
aceptar instrucciones” de dichas entidades y, en general, de cualquier “otro
organo” (articulo 108, T). Al mismo tiempo, se establece que el presupues-
to del Banco no es parte integrante del presupuesto de la Union Europea, ni
del asignado a las demas instituciones comunitarias. Este principio de in-
dependencia tiene un “valor guasi-constitucional”, ya que para modificar-
lo se necesitaria del acuerdo unanime de los Estados miembros, expresado
en una Conferencia Intergubernamental.'®

IV. FACULTADES DEL BANCO CENTRAL EUROPEO PARA EMITIR
ACTOS Y CELEBRAR CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

En congruencia con el principio de independencia politica, el BCE fue
provisto de “personalidad juridica propia” (articulos 106 y 20., T). Se pre-
cisa también que disfruta “en cada uno de los Estados miembros de la ca-
pacidad juridica mas amplia concedida a las personas juridicas con arreglo al
respectivo derecho nacional” (articulos 90. y 9.1, E). Como resultado, el
Banco puede en ese ambito “adquirir o vender propiedad mobiliaria e inmo-
biliaria y ser parte en actuaciones judiciales” (idem). Internacionalmente, la
misma institucion esta facultada para celebrar acuerdos con organismos in-
ternaciones conforme al derecho internacional ptblico, asi como participar
en los trabajos de “instituciones monetarias internacionales” (articulos 60. y
6.2, E). En el ambito supranacional, dicho banco cuenta con facultades regu-
latorias, incluida la aplicacion de sanciones. '

Como ocurre con cualquier persona moral con personalidad juridica, el
BCE puede realizar todos los actos juridicos necesarios para materializar sus
atribuciones y objetivos, incluida la celebracion de contratos. En primer lu-
gar, dicha institucion esta facultada para expedir reglamentos “en la medida
en que ello sea necesario para el ejercicio” de sus funciones (articulos 34 y
34.1, E). Estos reglamentos tienen una obligatoriedad de alcance general
y son “directamente” aplicables en cada Estado miembro (articulos 34 y
34.2, E). En segundo lugar, el BCE puede emitir actos obligatorios para sus

18 Jabko, Nicolas, “Democracy in the Age of the Euro”, Journal of European Public
Policy, vol. 10(5), octubre de 2003, p. 710.

19 “The Institutional Framework of the European System of Central Banks”, Banco
Central Europeo, Boletin Mensual, julio de 1999, pp. 56y 57.
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destinatarios llamados decisiones y circulares administrativas; asi como
recomendaciones 'y dictamenes, 1os cuales “no seran vinculantes” (idem).

En el ambito laboral, se establece una distincion no explicita entre los
altos funcionarios del Banco y su “personal”. Los primeros encabezan tan-
to el Comité Ejecutivo como el Consejo de Gobierno del BCE y son: un
presidente, un presidente y cuatro miembros mas. A pesar de que su nom-
bramiento es politico, los Estatutos establecen que las “condiciones de em-
pleo” de estos seis funcionarios —incluidos “en particular sus sueldos,
pensiones y demas beneficios de la seguridad social”— estaran sujetos a
“contratos con el BCE” (articulos 11 y 11.3, E). Por lo que hace a los go-
bernadores de los bancos centrales nacionales, el mismo ordenamiento in-
dica que s6lo podran ser relevados del cargo “en caso de que deje[n] de
cumplir los requisitos exigidos para el cumplimiento de sus funciones o
haya[n] incurrido en falta grave” (articulos 14 y 14.2, E).

Por el otro lado, corresponde al Banco establecer “las condiciones de
contratacion” de su personal (articulos 36 y 36.1 E). En combinacion, las
Condiciones de contrataciony el Reglamento del personal establecen “la re-
lacion laboral entre el BCE y sus empleados” (articulos 21 y 21.1, RI).%
Estos tltimos son seleccionados, nombrados y promovidos por el Comité
Ejecutivo del Banco teniendo en cuenta “los principios de aptitud profesio-
nal, publicidad, transparencia, igualdad de oportunidades y no discrimina-
cion” (articulos 20, 20.1 y 20.2, RI). Las normas y procedimientos de contra-
tacion y de promocion son detallados en normas organizativas denominadas
circulares administrativas, las cuales son vinculantes para los empleados
del Banco (articulos 11y 11.2, RI).

Por lo que hace al ambito civil y mercantil, la gama de actos juridicos
en los que puede intervenir el BCE es muy amplia. Como todo ente ptbli-
co, dicho banco tiene un contacto cotidiano con otras instituciones, pero
también con los particulares. De manera especial, ello deriva de su nece-
sidad de insumos. En esta materia, la normatividad establece que en los
contratos de suministro de bienes y servicios que celebre el BCE deberan
ajustarse siempre al “principio de buena administracion”. También se ten-
dran presentes los principios de publicidad, transparencia, igualdad de
oportunidades y no discriminacion, salvo “en caso de urgencia, o por razo-
nes de seguridad y confidencialidad, o cuando haya un solo proveedor, o

20 El acronimo RI hace referencia al Reglamento Interno del Banco Central Europeo
(véase nota 16).
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cuando se trate de suministros de los bancos centrales nacionales al BCE o
de asegurar la continuidad de un proveedor” (articulos 19 y 19.2 RI).

Un buen ejemplo del poder coercitivo del BCE en sus relaciones con-
tractuales con los particulares lo proporcionan los Estatutos al facultar a
ese Banco para “imponer multas y pagos periddicos coercitivos a las em-
presas que no cumplan con sus obligaciones respecto de los reglamentos y
decisiones” que emita, aunque “dentro de los limites y en las condiciones
adoptadas por el Consejo [Europeo]” (articulos 34 y 34.3). Como ultimo
recurso, el Consejo de Gobierno del BCE puede decidir “emprender accio-
nes ante el Tribunal de Justicia [europeo] (articulos 35, 35.5, E). Cabe indi-
car que el Consejo Europeo y el Parlamento Europeo han provisto el régi-
men juridico a que estan sujetos los contratos administrativos celebrados
no soélo por el BCE, sino en general por las instituciones y organismos co-
munitarios.

Los esfuerzos por liberalizar el mercado de los contratos ptiblicos dentro
de la UE tienen mas de tres décadas y media de historia. El Consejo de Mi-
nistros, por ejemplo, adoptd medidas para regular la celebracion de contra-
tos de obra publica en 1971, asi como de contratos de suministro en 1977.
No obstante, como lo reconoceria el White Paper presentado a ese Consejo
de Ministros en 1985, la aplicacion de esa normatividad habia sido “mini-
ma”.?! Por ello, el mismo reporte insistié en la importancia del tema como
parte del proceso de eliminacidon de obstaculos a la libre circulacion de bie-
nes, personas, servicios y capitales que exigia la creacion de un mercado
comun. En respuesta, importantes medidas correctivas en €sos y otros ru-
bros fueron adoptadas a partir de 1988.2

En el fondo, la problematica anterior derivaba de las marcadas diferen-
cias entre los derechos contractuales nacionales, asi como de los escasos
campos regulados por las autoridades europeas. De ahi la importancia de
los trabajos llevados a cabo por la Comision de Derecho Contractual Euro-
peo creada en 1980. Este 6rgano —integrado por un grupo de abogados—
recibi6 la titanica tarea de dar forma a los principios del derecho contrac-
tual europeo que servirian de base para su “armonizacion sistematica” y

21 Completing the Internal Market: White Paper from the Commission to the Euro-
pean Council, Comision de las Comunidades Europeas, documento nim. COM 85/310,
14 de junio de 1985, p. 23.

22 Sohrab, Julia A., “The Single European Market and Public Procurement”, Oxford
Journal of Legal Studies, vol. 10(4), invierno de 1990, pp. 522-538.
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para el establecimiento de una “terminologia comin”.** A la fecha, el
avance en materia de definicion de contratos, de su clasificacion por natu-
raleza y contenido, de difusion de convocatorias y de regulacion de procedi-
mientos ha sido notable. En gran medida ello ha sido producto del trabajo de
entidades especializadas como la Comision ya mencionada y el Comité
Consultivo para la Apertura de la Contratacion Publica.

El actual marco juridico europeo en materia de contratos administrati-
vos abarca desde su celebracion hasta su extincion, pasando por sus efectos
generales, su ejecucion, las obligaciones de las partes, el régimen de san-
ciones y la competencia de los tribunales. En suma, todos los temas que
pueden ser encontrados en cualquier libro de derecho administrativo. Sin
embargo, hay también innovaciones. Ademas de regular los contratos ad-
ministrativos tradicionales, el mismo marco ha incorporado refinados pro-
cedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores: hidraulico, de
energia, de transportes y de telecomunicaciones. Materias en las que los
Estados miembros habian una presencia muy limitada. Desde luego, la his-
toria no termina aqui. El derecho administrativo europeo se perfecciona y
consolida dia con dia.

V. EL TRIBUNAL EUROPEO Y LA RESOLUCION DE CONTROVERSIAS

Aunque el Tratado de la Union Europea previo algunas acotaciones poli-
ticas y juridicas a la independencia del BCE, en este trabajo solo nos referi-
remos a la mas importante: el control jurisdiccional supranacional sobre su
actividad. Como se indicé antes, ese Banco incorpor6 a su estructura a los
bancos centrales nacionales de los Estados miembros del Eurosistema y
asumi6 sus “funciones esenciales” a partir de enero de 1999.2* Asi, en el
caso de que el BCE considere que alguno de esos bancos ha incumplido
con una de sus obligaciones estatutarias se lo hara saber y, luego de conocer
sus “alegaciones” (sic), emitira un “dictamen motivado”. Si este dictamen
no es acatado, el BCE “podra recurrir al Tribunal de Justicia [europeo]”, or-
gano con jurisdiccion expresa para conocer y resolver este tipo de litigios
(articulos 35y 35.6 E).

23 Lando, Ole, “European Contract Law”, The American Journal of Comparative
Law, vol. 31(4), otofio de 1983, pp. 653 y 654.
24 “The institutional framework... ”, cit., nota 19, p. 61.
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Por el otro lado, si el gobernador de un banco central nacional considera
que fue despedido de manera injustificada por el BCE o por el gobierno de
un Estado miembro, dicho gobernador o el Consejo de Gobierno del Banco
podrén recurrir la decision ante el Tribunal de referencia, “por motivos de
infraccion del Tratado o de cualquier norma legal relativa a su aplicacion”
(articulos 14y 14.2, E). Por lo que hace al “personal” del Banco, el mismo
Tribunal tiene jurisdiccion para conocer de “cualquier litigio entre el BCE
y sus empleados, dentro de los limites y con arreglo a las condiciones que
establezcan las condiciones de empleo” (articulos 36 y 36.2, E).

Mas alla de los supuestos anteriores, los Estatutos prescriben que los ac-
tos y las omisiones del BCE estan “sujetos a la revision y a la interpretacion
del Tribunal de Justicia [europeo], en los casos previstos en el Tratado y con
arreglo a las condiciones establecidas en el mismo” (articulos 35 y 35.1). En
materia contractual, el Tribunal tiene jurisdiccion para fallar “en virtud de
las clausulas compromisorias que contengan los contratos celebrados por
el BCE o en su nombre, ya estén regulados por el derecho publico o por el
privado (articulos 35 y 35.4, E)”. Sin embargo, también se establece que
“[1]os litigios entre el BCE, por una parte, y sus acreedores, deudores o ter-
ceros, por otra, seran resueltos por los tribunales nacionales competentes,
sin perjuicio de las competencias atribuidas al Tribunal de Justicia” (ar-
ticulos 35y 35.2, E).

Para entender mejor esto Ultimo es necesario hacer referencia, aunque
sea muy breve, al papel que ha jugado el Tribunal de Justicia (TJ) en el
contexto europeo, asi como a sus relaciones con los tribunales nacionales.
El interés de los politdlogos en dicho Tribunal es relativamente reciente y
se debe a las expectativas de una mas profunda integracién econdémica que
genero la firma del Tratado de la Union Europea en febrero de 1992.%° De
acuerdo con sus estudios, el TJ pas6 de ser una institucion politicamente
muy débil —especialmente por su dependencia de los gobiernos y cortes
nacionales— a constituir un tribunal muy influyente. Se ha afirmado inclu-
so que el TJ se convirtioé no solo en “una de las instituciones politicas mas
poderosas” de la UE, sino en “la corte internacional mas influyente que

existe”.%¢

25 Mattli, Walter y Slaughter, Anne-Marie, “Revisiting the European Court of Justi-
ce”, International Organization, vol. 52(1), invierno de 1998, pp. 177-209.

26 Alter, Karen J., “The European Court’s Political Power”, West European Politics,
vol. 19(3), julio de 1996, pp. 458-487.
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Lo interesante del caso es que tanto las atribuciones del TJ como los ins-
trumentos de los Estados miembros para influir la politica judicial se man-
tuvieron practicamente sin cambio.?” Entonces, ;qué explica la transfor-
macion? Para Alter, la respuesta estd en las decisiones de dicho Tribunal,
las cuales acabaron por dar forma a una “doctrina juridica” crecientemente
influyente. Esta doctrina sirvié como cimiento normativo para la “cons-
truccion institucional”, allanando asi, el camino para que el sistema legal
de la UE dejara de ser una via para que los individuos pudieran combatir el
derecho comunitario en las cortes nacionales y se convirtiera en un meca-
nismo para juzgar “la ley nacional en las cortes nacionales”. Todo ello ex-
plica que el TJ haya podido “dictar decisiones impopulares y hacer cumplir
la ley europea”.”®

Aunque los tratados fundacionales de la hoy UE nunca han reconocido
expresamente la supremacia del derecho comunitario sobre el de los Esta-
dos miembros, el TJ se ha encargado de incorporarlo en el orden juridico a
través de sus sentencias. En el caso Van Gend & Loos de 1963 —una de sus
decisiones mas famosas—, el TJ afirmo que el derecho comunitario consti-
tuia “un nuevo orden legal de derecho internacional por el... cual los Esta-
dos han limitado sus derechos soberanos, aunque en campos limitados”.?
Resoluciones posteriores han clarificado que dicho orden constituye un
derecho de caracter no internacional, sino supranacional que faculta al TJ
para declarar ilegales no s6lo leyes de la UE, sino también leyes nacionales
que violen un Tratado aun en areas tradicionalmente consideradas como
exclusivas del Estado-nacion.

El Tratado de la Union Europea prescribe que cuando el asunto plantea-
do ante un juez nacional implique la interpretacion de alguna de sus disposi-
ciones, dicho juez puede suspender el procedimiento y solicitar al TJ que se
pronuncie sobre el particular. Este pronunciamiento debe ser utilizado por el
juez para fundamentar y motivar su resolucion. En la practica, los litigantes
se han aprovechado de este mecanismo para alegar en tribunales nacionales
que una norma o decision de ese ambito no debe aplicarse por ser violatoria

27 Weiler, Joseph H. H., “A Quiet Revolution: The European Court of Justice and its
Interlocutors”, Comparative Political Studies, vol. 26(4), enero de 1994, pp. 510-534.

28 Alter, Karen J., “Who Are the ‘Masters of the Treaty’? European Governments
and the European Court of Justice”, International Organization, vol. 52(1), invierno de
1998, p. 122.

29 Caso citado por Weiler, Joseph H. H.,“The Transformation of Europe”, Yale Law
Journal, vol. 100, 1991, p. 2434.
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de las obligaciones comunitarias del Estado en cuestion. Si la accion pros-
pera, este ultimo esta obligado a acatar la sentencia de uno de sus propios
tribunales, la cual fue orientada por el TJ desde Bruselas. Claramente, este
sistema juridico ha restado soberania a los gobiernos nacionales.

Lo anterior permite imaginar como son resueltos los litigios no so6lo entre
el BCE y sus acreedores, deudores o terceros por los tribunales nacionales,
sino en general los que se presentan con motivo de la aplicacion del derecho
administrativo comunitario. Sin duda, la politica europea de convergencia
juridica y econémica a que nos hemos referido antes ha contribuido, de mo-
do significativo, a determinar el alto grado de influencia que ha logrado el
orden comunitario sobre los 6rdenes nacionales, muy especialmente en
materia administrativa.

VI. {HACIA UN DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL?

Antes de abordar esta compleja cuestion, conviene preguntarnos: /cua-
les son los ingredientes esenciales para que exista derecho administrativo?
Desde la perspectiva de la doctrina westfaliana es indispensable la presen-
cia de un Estado soberano y de una Constitucion nacional —escrita o no—
que conceda autoridad y legitimidad a su “poder” Ejecutivo.*® Sin embar-
g0, el fenomeno europeo de integracion provee una respuesta muy diferen-
te. Unicamente se requiere que exista una necesidad real de accion admi-
nistrativa en el nivel supranacional y que hayan sido creadas, en el mismo
nivel, instituciones politicas con poder coercitivo para llevar a cabo y vigi-
lar dicha accion. Un acuerdo internacional que reconozca y atienda ambas
necesidades puede operar como marco constitucional.’!

Desde su inicio, la estrategia europea para hacer frente a sus cada vez
mas ambiciosos objetivos econémicos y politicos ha sido la construccion
institucional supranacional. Ello explica que la administracion publica de
la UE se haya expandido notablemente y que muestre una creciente dife-

30 Véase, por ejemplo, a Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, 2a.
ed., trad. de Eduardo Garcia Maynez, México, UNAM, Textos Universitarios, 1995,y a
Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, México, Editorial Nacional, 1970.

31 La mejor evidencia la aporta el “Tratado por el cual se instituye una Constitucion
para Europa”, el cual fue aprobado unanimemente por los Estados miembros de la UE y
publicado en el Diario Oficial la Union Europea, nim. C 310, del 16 de diciembre de
2004. Ello a pesar de que los ciudadanos de Francia y Holanda, via referéndum, hayan
detenido el proceso de ratificacion del Tratado.
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renciacion de sus formas y procedimientos. Sin embargo, la falta de prece-
dentes y el dinamismo del proceso hacen que la innovacién no siempre sea
reconocida, tal como lo constata la creacion del BCE. El hecho es que nun-
ca antes un banco central habia actuado de manera no autoritaria mas alla
de las fronteras del Estado-nacion. De ahi que la “supranacionalizacion de
la banca central europea” —en palabras de los voceros del Banco—
constituya “la gran contribucion del Tratado de la Uniéon Europea y la ra-
z6n de su excepcionalidad” .3

Producto de esa estrategia, la evidencia empirica muestra “una conside-
rable europeanizacion de las administraciones nacionales”.>* Por ello, se
discuten las caracteristicas y limites de lo que ha comenzado a llamarse
“espacio administrativo europeo”.* La larga actuacion de la compleja ma-
quinaria administrativa europea ha llevado al reconocimiento de su inne-
gable existencia como una nueva forma de administracion publica y, en
consecuencia, como un objeto de estudio obligado en todo programa uni-
versitario no solo europeo. No, lo que esta hoy en la agenda de los debates
politicos y académicos son los relevantes problemas conceptuales, tedri-
co-practicos y metodologicos que dicha realidad ha generado al interior no
solo del derecho, en casi todas sus ramas, sino de la ciencia politica y las re-
laciones internacionales.*®

Ante la evidente cesion de soberania que tenido lugar de los Estados
miembros al gobierno europeo, el eje de la discusion gira en torno a sus
efectos sobre la naturaleza y funcion tradicionalmente atribuida al Esta-
do-nacién. Por lo menos en ese contexto, la idea de soberania entendida
como el poder supremo e inalienable de todo Estado para autodeterminarse
politica y juridicamente parece haber quedado rebasada.’” De ahi que des-

32 Scheller, Hanspeter K., op. cit., nota 12, p. 12.

33 Torres Espinosa, Eduardo, “El Banco Central Europeo. Aspectos juridicos, institu-
cionales y politicos”, p. 21 (articulo dictaminado favorablemente para publicacion).

34 Wessels, Wolfgang, “Comitology: Fusion in Action. Politico-Administrative Trends
in the EU System”, Journal of European Public Policy, vol. 5(2), junio de 1998, pp.
209-234.

35 OQlsen, Johan P., “Towards a European Administrative Space?”, Journal of Euro-
pean Public Policy, vol. 10(4), agosto de 2003, pp. 506-531.

36 Una discusion de estos problemas puede encontrarse en Torres Espinosa, Eduardo,
“El Estado-nacion y la Unién Europea. ;Hacia una necesaria reformulacion de lo esta-
tal?”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. V1, enero de 2006, pp. 551-575.

37 Besson, Samantha, “Sovereignty in Conflict”, European Integration Online Pa-
pers, vol. 8, nim. 15, 2004. Disponible en http://eiop.or.at/eiop/texte/2004-015a. htm.



420 EDUARDO TORRES ESPINOSA

de hace ya muchos afios se hable de “post-soberania” para hacer referencia
aun fenomeno muy distinto y mucho mas complejo al dibujado por la doc-
trina tradicional.*® De manera inevitable, lo anterior tiene un importante
impacto en la concepcion de administracion publica, entendida como una
de las estructuras y cometidos fundamentales del Estado-nacion.

Si bien pocos podrian cuestionar la realidad del derecho comunitario eu-
ropeo y de su derecho administrativo, ;cual es la situacion mas alla de ese
ambito? Hace ya mas de cuatro décadas, Langrod publicé un seminal libro
en donde estudia una realidad poco reconocida: el servicio civil internacio-
nal.’? La importancia del tema derivaba de la formacion y actuacion de los
primeros sindicatos internacionales, del Instituto Internacional de Agricul-
tura, de la Liga de Naciones, de la Organizacion Internacional del Trabajo
y, de manera muy especial, de la Organizacion de las Naciones Unidas. La
prolifica “familia” de organizaciones que desde entonces ya se habian dife-
renciado de esta tltima institucion ponia de manifiesto el alto grado de de-
sarrollo administrativo que se habia alcanzado a escala internacional.

Sin duda, el proceso se ha intensificado y en ello ha contribuido de mane-
ra notable el caso europeo. Desde hace por lo menos una década parece evi-
dente que “el mundo esta cubierto por una vasta y densa red de regimenes y
organizaciones internacionales y trasnacionales referidas a lo economico-fi-
nanciero”.*’ Cada una de ellas ha construido su propio “derecho administra-
tivo”, aunque con muy variados grados de eficacia. Sin embargo, no se debe
perder de vista el influyente papel global que hoy juegan el Fondo Moneta-
rio Internacional, la Organizacion Mundial del Comercio y la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Economico. Aunque aun no cuentan con
un andamiaje institucional y juridico tan sofisticado y explicito como el eu-
ropeo, su estructura y funcionamiento muestran rasgos que apuntan en esa
direccion.!

38 MacCormick, Neil, “Beyond the Sovereign State”, Modern Law Review, vol. 56,
1993, pp. 1-29.

39 Langrod, Georges, The International Civil Service, Nueva York, Ocean Publica-
tions, 1963.

40 Kaplan, Marcos, “Capitulo V. Tercera revolucion y derecho publico”, en Kaplan,
Marcos (coord.), Revolucion tecnologica, Estado y derecho, t. IV: Ciencia, Estado y de-
recho en la tercera revolucion, Mexico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1993, p. 187.

41 Garret, Geoffrey y Lange, Peter, “Internationalization, Institutions, and Political
Change”, International Organization, vol. 49, num. 4, verano de 1995, pp. 627-655.
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No podria ser realmente de otra manera. La intensidad y velocidad de los
intercambios econémicos acabo por trasladar la imperiosa necesidad de su
regulacion a la esfera internacional o, en el mejor de los casos, al ambito re-
gional. Una clara manifestacion de ello es la acelerada globalizacion del
derecho. Sin embargo, estas tendencias no serian tan relevantes sin la pro-
liferacion de instituciones supranacionales encargadas de aplicar las nue-
vas “reglas del juego” econémico y politico, en cuyo disefio no han parti-
cipado las legislaturas nacionales. A escala mundial, estdn cada vez mas
presentes las condiciones que detonaron el proceso europeo de integracion
y que marcaron su direccion. Fomentado por sus protagonistas, un nuevo
tipo de gobernacion politica y administrativa supranacional parece estar en
gestacion.®?

En suma, las antes bien delimitadas fronteras conceptuales entre lo in-
terno y lo externo, lo nacional y lo internacional o lo estatal y lo suprana-
cional han ido perdiendo su sentido y utilidad originales. Este hecho se ha
visto reflejado en el campo de las ciencias sociales. Hoy, muchos se pre-
guntan por ejemplo, ;donde acaba el objeto de estudio de la ciencia politi-
ca'y donde comienza el de las relaciones internacionales?* También cabe
preguntarse, /qué divide hoy al derecho constitucional del internacional?
Por lo que hace al derecho administrativo, todo parece indicar que las ten-
dencias actuales seguiran ampliando su esfera de accion y horizontes. Asi,
la hipétesis de un derecho administrativo global parece cada vez menos
descabellada.

VII. CONCLUSIONES

El derecho administrativo europeo ha incorporado los principios, valo-
res, objetivos, formas y procedimientos que caracterizan al derecho admi-
nistrativo convencional y cuya autoria le debe ser reconocida. Sin embar-
go, la gran diferencia entre ambos sistemas reside en la naturaleza del
sujeto activo de la relacion administrativa. Mientras que en el segundo ca-
so dicho sujeto debe ser necesariamente un agente del Estado-nacion, en el
primero el papel es legalmente desempefiado por el representante de una

42 Governance in the 21st. Century, Paris, Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Economico, 2001.

43 Hay, Colin, Political Analysis: A Critical Introduction, Nueva York, Palgrave, se-
rie Political Analysis, 2002, pp. 3-5.



422 EDUARDO TORRES ESPINOSA

institucion politica supranacional en funciones ejecutivas. En el contexto
europeo, hace mucho tiempo que los asuntos de la produccion del derecho
y de la coercitividad como atributos del poder soberano del Estado dejaron
de ser relevantes.

La importancia del caso estudiado tiene una dimension cuantitativa y
otra cualitativa. Por una parte, la creacion del Banco Central Europeo y del
Sistema Europeo del Banco Central ampli6 considerablemente las faculta-
desy, por tanto, la esfera de accion de la Union Europea. Por el otro, la cen-
tralizacion supranacional de la politica monetaria europea da testimonio de
un hecho inédito. Desde entonces, la “acufiacion” del dinero y el control
sobre su circulacion dejaron de ser un privilegio exclusivo de los Estados.
Las implicaciones econdmicas, politicas y juridicas de este avance son nu-
merosas y justifican plenamente su estudio, asi como el analisis de las nue-
vas relaciones entre la autoridad monetaria europea y los particulares.

Junto a la UE, se observa la multiplicacion de instituciones que buscan
regular, en el &mbito internacional o regional, los cada vez mas intensos
intercambios y flujos econdmicos. Asi, a través de acuerdos internacio-
nales se han venido desarrollando diversos regimenes especiales de dere-
cho administrativo supranacional. En este inusual contexto, la institucion
juridica del contrato reitera su tradicional papel como medio para garan-
tizar la libertad de transito no sélo personal, sino comercial. Por lo que
hace a la figura del contrato administrativo mas alla del Estado-nacion,
los celebrados por el Banco Central Europeo ya sugieren cual podria ser
su futura fisonomia.



