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RESUMEN

El trabajo analiza la globalizacién juridica y sus manifestaciones en el Derecho publico. Par-
te del desfase entre la globalizacion, entendida como interdependencia social, econémica, me-
dioambiental e informativa, y las instituciones publicas estatales tradicionales y reflexiona so-
bre la exportacién de los grandes principios del Derecho publico (control, rendicién de
cuentas, transparencia...) mas alla de su aplicacién a los aparatos publicos estatales. En
tiempos recientes se multiplican los estudios sobre este tema. En este trabajo se aportan
materiales para la reflexion al hilo de la lectura de diversas monografias publicadas recien-
temente sobre este tema por los profesores J.-B. AuBY, S. CASSESE y J. L. MEILAN, contextua-
lizadas en el marco de las aportaciones de la doctrina estadounidense y la alemana.
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bal; Derecho administrativo internacional.

ABSTRACT

This paper analyzes the impact of globalization of the law, and its expression within Public
Law. Conceptualizing globalization as a social, economic, environmental and informational
interdependence, the analysis looks at impacts on traditional state public institutions, and
then proposes the use of the main principles of public law (control, accountability,
transparency...) beyond their typical application to state government institutions. In recent
times, many academic works have focused on this question. In this paper, reflections on
this subject derive from four recent academic works published by professors J.-B. AuBy,
S. CASsSESE, and J. L. MEILAN, within the framework of the contributions of American and
German doctrine.

Key words: trends in Public Law; Global Law; Global Administrative Law; International
Administrative Law.

Abordamos en estas paginas unas digresiones acerca de la globali-
zacion juridica y, en particular, sus manifestaciones en el Derecho pu-
blico. En concreto, se trata de analizar el tema de la exportacion de los
grandes principios del Derecho puiblico mas alla de su aplicacién a los
aparatos publicos estatales. El tema ha adquirido en los altimos anos
un valor teérico y practico de una enorme trascendencia, que solo el
tiempo y la perspectiva histérica desvelaran en toda su dimensién. En
la actualidad asistimos a un desfase entre la globalizacién, entendida
como interdependencia social, econémica, medioambiental e infor-
mativa, y las instituciones puiblicas estatales; entre las respuestas tra-

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 187, Madrid, enero-abril (2012), pags. 305-326 305



GLOBALIZACION JURIDICA' Y DERECHO PUBLICO EMILIO GUICHOT

dicionales del Derecho publico (internacional, constitucional, admi-
nistrativo, financiero) y una realidad que se mueve mas alla de esos
canales...

En tiempos recientes se multiplican los estudios que «pavimentan»
ese camino. En este trabajo tratamos de aportar al lector materiales para
la reflexién, en coherencia con lo que debe ser objeto de una crénica de
esta naturaleza, y ello al hilo de la lectura de diversas monografias pu-
blicadas recientemente sobre este tema por los profesores J.-B. AUBY,
S. CasSESE y J. L. MEILAN, contextualizadas en el marco de las aporta-
ciones de la doctrina estadounidense (principalmente en la New York
University School of Law) y la alemana (representada por el profesor
E. SCHMIDT-ASSMANN).

Lo primero que hay que advertir es la inexistencia de un consenso
acerca de la propia terminologia con que la doctrina se acerca a esta
construccién juridica in fieri, susceptible de aproximaciones parciales
diversas, como en la parabola del ciego y el elefante, en la que una se-
rie de estudiosos de diversos saberes tratan de describir a un ciego qué
es un elefante desde su propia perspectiva (metafora que tomo presta-
da del coloquio organizado sobre el tema por la propia New York Uni-
versity School of Law). Inicial y aproximativamente, puede decirse que
el tema se enmarca en el fenémeno més amplio de la gobernanza glo-
bal, y que trata de analizar las repercusiones de la globalizacién en la
esfera juridica, marcada por la aparicién de nuevos actores interna-
cionales, publicos, semiptblicos o privados, y de nuevas formas de fun-
cionamiento en red de los actores publicos nacionales, que desarrollan
importantes funciones regulatorias, asi como por una creciente am-
pliacién de las situaciones juridicas transnacionales que plantean pro-
blemas de determinacién del Derecho aplicable y de la jurisdiccion
competente. A partir de estas constataciones se pretende trasvasar, con
la necesaria adaptacién, los valores puiblicos (principio de democracia
y Estado de Derecho y sus repercusiones en materia de organizacion,
transparencia, procedimiento, rendiciéon de cuentas, control...) a estas
nuevas formas de regulacion.

La importancia del tema (que no es del futuro préximo, sino del
presente mas inmediato, bien que se trate de un fenémeno en creci-
miento acelerado) no necesita ser resaltada, lo que ha motivado que co-
mience a ser objeto de estudio en distintos focos universitarios en todo
el mundo.

* * *

A modo de introduccién al anélisis mas pormenorizado de las cua-
tro monografias que constituyen el objeto principal de esta crénica,
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cabe aludir a dos movimientos académicos: uno, desde EE.UU. pero
también abierto a otros foros a nivel internacional, con una perspecti-
va inmediata, practica y «colonizadora» de valores caracteristicos del
Derecho administrativo nacional; y otro, sistematizador, al estilo clasico
europeo-continental, basado en el convencimiento de que los principios
y conceptos bien estructurados son mucho mas que un medio de co-
nocimiento, una forma de extraer consecuencias practicas —de deber
ser— ante las nuevas realidades.

El primero se nuclea en torno a la New York University School of
Law vy a su Institute for International Law and Justice. Los trabajos de los
profesores N. KriscH, R. KINSBURY o0 R. B. STEWART, destacadamente, han
acunado el término «Derecho administrativo global» para referirse al fe-
némeno juridico del que nos ocupamos. Prefieren este término al de
«Derecho administrativo internacional», utilizado por cierta doctrina ale-
mana, por tratarse de una mixtura entre regulaciones nacionales e in-
tergubernamentales, provenientes de sujetos publicos y privados o hi-
bridos, expresadas en categorias normativas que desbordan el esquema
clasico de las fuentes del Derecho internacional. Sus investigaciones
parten de la constatacién de que en la organizacién actual del mundo
hay numerosas entidades internacionales, incluidas o no en organiza-
ciones intergubernamentales, publicas o privadas, que tienen todas las
caracteristicas de las entidades administrativas: tienen a su cargo pro-
blemas tipicamente administrativos —relativos a la pesca, los medica-
mentos, el medio ambiente, etc.— y estdn integradas total o parcial-
mente por expertos, mas que por diplomaéticos o politicos. La teoria
distingue distintas especies: organizaciones internacionales formales
(como ocurre con las Naciones Unidas y las organizaciones de ella de-
pendientes); redes de Administraciones nacionales, en algunos casos
formadas por Administraciones independientes (como el Comité de
Basilea de reguladores nacionales bancarios); organizaciones hibridas
entre sujetos privados y publicos (como ICANN, Internet Corporation for
Assigned Names and Numbers) o puramente privadas (como ISO, In-
ternational Organisation for Standardization). Esta constelacién de en-
tidades globales no se encuentran suficientemente constrenidas a ren-
dir cuentas (accountability) de sus actividades por tres razones: en
primer lugar, no estan sometidas a la disciplina juridica de los 6rga-
nos publicos nacionales, esto es, regidas por el Derecho nacional; en se-
gundo lugar, el Derecho internacional no contiene las mismas reglas que
disciplinan habitualmente a los 6rganos publicos internos, como trans-
parencia, procedimiento contradictorio, motivacion, etc.; finalmente, al-
gunas de estas entidades son privadas o semipublicas y escapan a las dis-
ciplinas internacionales y nacionales de los 6rganos publicos. Por ello,
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la teoria del Derecho administrativo global pretende la colonizacién
por la cultura administrativa de tantas organizaciones que se mueven
en el «espacio exterior» o mas alla del Estado, bajo la premisa de que
siendo entidades con poderes regulatorios deben regirse por principios
de Derecho administrativo como la transparencia, la participacion, el
control y, sobre todo, la rendicién de cuentas.

A este lado del Atlantico, en Alemania pueden destacarse las apor-
taciones del profesor E. SCHMIDT-ASSMANN, caracterizadas, como es ha-
bitual en la doctrina alemana y, en particular, en este autor, por su es-
fuerzo de categorizacion y sistematizacién de conceptos, a diferencia
de la aproximacién mas «pragmatica» estadounidense. Una sintesis de
su pensamiento sobre este tema puede encontrarse en su trabajo pu-
blicado en esta misma REVISTA bajo el titulo «La ciencia del Derecho ad-
ministrativo ante el reto de la internacionalizacién de las relaciones
administrativas» (nim. 171, 2006). Este autor prefiere hablar de un
«Derecho administrativo internacional», del que formarian parte, de un
lado, el «Derecho de la cooperaciéon administrativa internacional» o
«Derecho de las relaciones administrativas internacionalizadas», so-
bre el que centra el trabajo al que nos referimos; de otro, el Derecho que
regula las complejas estructuras regulatorias internacionales (como la
Organizacién Mundial del Comercio o la Organizacién Mundial de la
Salud, entre méas de dos millares existentes), y, finalmente, el Derecho
internacional en la medida en que condiciona los ordenamientos juri-
dico-administrativos nacionales (como ha ocurrido, en materia me-
dioambiental, con la ampliacién de la legitimacién para la participacién
en los procedimientos administrativos y judiciales). La preocupacion es
la misma que anima los estudios impulsados por la NYU: analizar
cémo proyectar las garantias derivadas del principio del Estado de-
mocréatico de Derecho a este nuevo d&mbito de actuacion administrati-
va, a través de principios como la transparencia, la participacién o el
control judicial, y ello por cuanto la internacionalizacién resuelve pro-
blemas pero, al mismo tiempo, genera otros nuevos; merece ser fo-
mentada, pero requiere también una ordenacién que la estructure y
cumpla los dos cometidos del Derecho administrativo: proteger los de-
rechos de los individuos frente a la Administracién puablica y poner a
disposicion de esta procedimientos e instrumentos juridicos que le per-
mitan un cumplimiento eficaz de sus funciones. Por lo demas, el trabajo
del profesor E. SCHMIDT-ASSMANN se singulariza en cierta medida res-
pecto de los trabajos de la NYU y, como veremos, de S. CASSESE y
J. L. MEILAN, en su apuesta por el protagonismo de lo estatal en este nue-
vo Derecho, tanto en lo normativo como en lo ejecutivo y judicial, ya
que, considera, el Estado contintia siendo el tinico punto fiable de iden-
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tificacién ciudadana y de «responsabilidad de garantia general», sir-
viendo de este modo de contrapeso al fuerte fraccionamiento de los in-
tereses politicos existente a nivel internacional (es el concepto de «es-
tatalidad abierta a las normas internacionales»). Como veremos
también, esta idea estda en buena medida presente en el ponderado tra-
bajo del profesor J.-B. AuBY. Por ello mismo, E. SCHMIDT-ASSMANN
llama al desarrollo de instrumentos juridicos que permitan la limita-
cion a la capacidad de las organizaciones internacionales de concretar
los tratados en normas derivadas; a la regulacion legal de la actuaciéon
administrativa internacional; a elaborar principios procedimentales a
partir de los derechos fundamentales contenidos en los instrumentos
internacionales, con su correspondiente proyeccion en principios de
actuacion administrativa (buena fe, audiencia, igualdad de trato, pro-
porcionalidad...); a la garantia tltima, como consecuencia del princi-
pio democriético, de la vinculacién suficiente de los ejecutivos nacio-
nales que actian en el contexto internacional a su ordenamiento
juridico propio y a los mecanismos legitimadores de su Constitucion
respectiva, y a un examen critico desde la 6ptica de la representacion
de la legitimidad de la actuacién de las organizaciones que actiian
en la esfera global, que la compatibilice con la debida claridad de la
responsabilidad, a través de su vinculacién a las Administraciones
nacionales.

En Francia brilla con luz propia la figura de J.-B. AUBY, que, en su
Catedra Mutations de I’Action Publique et du Droit Public (MADP) en
Sciences Po, desarrolla un apasionante esfuerzo de pensamiento e in-
vestigacion de las diferentes lineas de transformacién del Derecho pu-
blico implicadas en la globalizacién. Las lineas maestras de su pensa-
miento estan magistralmente expuestas en su libro La globalisation, le
droit et U'Etat (LGDJ, Paris, 2.2 ed., 2010), un construccién erudita, mi-
nuciosa y reveladora de un excepcional manejo de las categorias juri-
dicas (de Derecho publico y privado, nacional e internacional), pero
también de la ciencia politica, la sociologia, la filosofia politica o la
economia. Por ello mismo, tratar de sintetizar sus lineas maestras re-
sulta poco menos que temerario, y recomendamos vivamente su lectura
de primera mano.

J.-B. AUBY comienza advirtiendo de la amplitud de la tarea de sis-
tematizacion, que se proyecta sobre un proceso inacabado como es la
globalizacién, en particular en el campo juridico, con la consiguiente
alta dosis de conjetura y prospectiva. Aborda esta dificil tarea a partir
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de tres ideas fuerza: a) la globalizacién no es solo, ni principalmente,
un fenémeno juridico, sino también econémico, cultural y politico;
b) la aproximacién a su analisis ha de partir de un «positivismo criti-
co» y no caer en grandes proclamas o desiderata; c) la globalizacién, in-
cluida la juridica, no es en si ni un bien ni un mal, sino un fenémeno
poliédrico que conviene analizar sin apriorismos. A partir de ahi se
desarrolla su exposicién, que, a mi juicio, constituye un esfuerzo juri-
dico completo, minucioso e impregnado de un solventisimo manejo
de las «ciencias auxiliares».

En primer lugar, analiza J.-B. AUBY el fendmeno general de la globa-
lizacion (inicialmente econdmico, pero también cultural y social; con
la consiguiente transmisién y extension de valores como el consumo,
pero también el respeto a los derechos fundamentales o la ecologia, y
acelerado por las nuevas tecnologias), su naturaleza (con la aparicién
de actores que operan a nivel mundial) y las reacciones favorables y ad-
versas que provoca, advirtiendo en todo caso que se trata de un fené-
meno de intensidad variable en el espacio y en el tiempo. En la esfera
institucional publica se manifiesta de forma vertical en organizaciones
internacionales o regionales generales o sectoriales (incluyendo como
laboratorio cualificado a la Unién Europea), pero también horizontal-
mente en un aumento de la cooperacion interestatal en forma de red.
Esta globalizacién ejerce presion sobre el Derecho hacia el desarrollo
de normas y mecanismos juridicos indiferentes a la localizacién espa-
cial de los objetos a los que se aplican (comercio, Internet, determina-
dos delitos) y que ya no afectan al sujeto cldsico del Derecho interna-
cional, los Estados, sino a individuos, grupos privados como empresas
u ONGs o a entidades publicas subestatales. Y, como consecuencia, se
inicia un proceso de globalizacién del Derecho, hacia un Derecho glo-
bal hecho de normas con caracteristicas sui generis: en su formacién (la
paleta de productores de normas se amplia); en su contenido (pues
han de acomodarse a tradiciones juridicas diversas, acogiendo con-
ceptos muy abiertos); en su articulaciéon con las normas nacionales (a
menudo no basadas en la jerarquia) y en su ejecuciéon (mecanismos
de Derecho nacional, internacionales o de otro Derecho nacional), y se
generan relaciones entre sistemas juridicos basadas en la permeabili-
zacion, la competicién y la armonizacion. Se trata de un Derecho no
exento de contradicciones (la liberalizacién del comercio versus la pro-
teccién de la salud y de los trabajadores, por ejemplo) y limites (la glo-
balizacién no parece ir precedida de una democratizacién de la socie-
dad global).

El profesor J.-B. AUuBY hace hincapié en que todos los canipos del De-
recho estan afectados por la globalizacién, incluido el Derecho civil
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(divorcios y adopcién internacional, bioética...), si bien analiza por-
menorizadamente tres ejemplos caracteristicos (el Derecho de los mer-
cados financieros, el Derecho de Internet y el Derecho de los contratos
publicos) y los que considera los campos esenciales de la globaliza-
cién del Derecho (el comercio, el medio ambiente, los derechos fun-
damentales y la propia gobernanza nacional).

A partir de este analisis de campo desbroza la mecanica de la glo-
balizacién juridica.

En primer lugar, el proceso normativo, caracterizado en cuanto a su
formacién por una multiplicidad de productores de normas, con su-
peracion del monopolio estatal, que da origen a una fragmentacién y
dispersién normativas y una incertidumbre sobre el reparto de roles (si
bien considera J.-B. AUBY que no es equivalente a la existencia de ar-
quitectura alguna). Respecto del contenido de las normas, sus objetos
son a menudo nuevos y transversales y apoyados en una visiéon nueva
del territorio (como se manifiesta en el Derecho penal internacional),
y se expresan a través de estandares bastante generales, imperativos o
no, con conceptos abiertos que pueden adaptarse a culturas juridicas
diversas que, con frecuencia, se convierten en nociones auténomas a las
que los Derechos nacionales deben adaptarse. Finalmente, en cuanto a
los efectos de las normas, tienden a dirigirse a entidades no estatales,
reconociendo derechos y obligaciones; a articularse con mecanismos di-
ferentes a la jerarquia, salvo en los campos mas afectados por la glo-
balizacién, y a apoyarse para su ejecucién en mecanismos ordinarios
junto a otros mas originales (como el arbitraje o el sistema de resolu-
cién de controversias de la OMC, Organizacién Mundial del Comercio).

En segundo lugar, las relaciones entre los diversos sistemas juridi-
cos, caracterizadas por tres notas. En primer lugar, por la permeabili-
zacién, ya que todos los sistemas nacionales tienen mecanismos de
acogida del Derecho internacional e incluso de Derechos nacionales, si
bien, a su vez y como tactica defensiva, con dos tipos de clausulas de
resistencia: que estas importaciones juridicas no pueden contravenir
principios fundamentales, y que se amalgaman con las normas nacio-
nales. En segundo lugar, por la competencia, dado que cierto ntimero
de actores internacionales pueden elegir el sistema juridico, en especial
las empresas multinacionales, pero también las personas (como en
materia de divorcio o asilo), lo que, insiste AUBY, no siempre supone una
carrera a los sistemas mas laxos y desreglamentados, ya que hay di-
versos factores ademas de la fiscalidad o las subvenciones ptblicas,
como la geografia, la estabilidad politica, la regulacién laboral y me-
dioambiental, la calidad del sistema judicial o las relaciones con la Ad-
ministracién, por lo cual los Estados pueden adoptar una estrategia
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de dumping juridico o, por el contrario, medidas comunes que limitan
la competencia, estableciendo lazos entre los sistemas mediante la ar-
monizacién, las acciones comunes de control o el reconocimiento mu-
tuo. En este sentido, ademas, y con caricter general, compiten dos tra-
diciones juridicas: el common law, que estaria mas adaptado a la
globalizacién juridica, pues se apoya en normas econémicamente efi-
caces, y el Derecho continental, cuyo punto fuerte seria el Derecho pu-
blico: la tutela de los derechos fundamentales, el Derecho administra-
tivo y el Derecho ambiental. La tercera y dltima nota seria la tendencia
a la armonizacion, mas que a la unificacién, por el creciente ntimero
de situaciones de conflicto de leyes que incita a un Derecho uniforme.
J.-B. AUBY considera que la elaboracién de un Derecho verdaderamente
comun esta en la mayoria de los Ambitos fuera de toda posibilidad,
habida cuenta del contexto econémico y politico y de la diversidad de
culturas juridicas. De este modo, el Derecho internacional contempo-
raneo tiene como principal funcién la de armonizar los Derechos na-
cionales, con fuentes clédsicas pero también informales, como las doc-
trinas del Banco Mundial o el Fondo Monetario Internacional, y de
difundirlas con vehiculos como el «didlogo de jueces», con reserva de
la interpretacién final de las excepciones de orden publico, o, en el
ambito europeo, a través de reglas de procedimiento (por ejemplo, el ar-
ticulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, CEDH) o de
conceptos juridicos (como la nocién de «servicio publico»).

Capitulo aparte objeto de especial atencion lo constituye el anélisis
del poder y la legitimidad en el espacio juridico global (término que, en
el estado actual de desarrollo de la globalizacién juridica, le parece a
J.-B. AuBY mas adecuado que el de «sistema juridico global», en au-
sencia de un aparato formalizado de érganos, principios propios de
arquitectura normativa...).

Parte de una constatacion, la de la regresion del poder politico, eco-
némico, pero también juridico del Estado, caracterizado este tltimo por
la coexistencia de instancias internacionales y regionales productoras
de normas, el recurso al arbitraje, e incluso por la consideracién de
los derechos fundamentales y la propia idea de democracia represen-
tativa como normas de Derecho internacional que privan a los Estados
del atributo tradicional de la soberania, cual es el de elegir su régimen
politico. Esto no significa que el Estado no retenga una funcion regu-
ladora clave: al igual que en el plano econémico y politico, es el tinico
apto para asegurar las funciones esenciales de mantenimiento de la
paz y la seguridad —lo cual puede ser, anadimos, cuestionado en su
generalizacién—, es el responsable de la constitucién juridica de la
sociedad y del mercado, regula las relaciones juridicas entre el plano
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interno y el externo, y garantiza la seguridad juridica, de tal modo que
se constituyen en pilares de la globalizacién, a la que permiten fun-
cionar (como puede observarse, aqui el pensamiento se aproxima, al
menos en el diagnéstico, a una de las ideas centrales de E. SCHMIDT-
AssMANN). Esta funcién de mediaciéon implica una redefinicion de la pro-
pia nocién de soberania, que aparece mas como una responsabilidad
que como un derecho, y que deja de ser exclusiva para transformarse
en «inclusiva» o «cooperativa» (o en compartida, en el caso de los Es-
tados miembros de la Unién Europea). Esta regresion es paralela al
incremento de funciones de las cada vez mas numerosas instituciones
internacionales que llevan a cabo cada vez mas funciones tradicional-
mente nacionales (en materia ambiental, de salud, transportes o co-
municaciones, por ejemplo) integradas por 6érganos que se parecen
cada vez mas a los 6rganos administrativos nacionales, en su compo-
sicion (no diplomaticos ni politicos, sino expertos) y en sus funciones,
y a veces se acompanan de tribunales administrativos. A ellos se suman
actores internacionales o transnacionales no estatales que juegan un rol
creciente en la gestion de los asuntos publicos en la globalizacién y
los propios aparatos ptiblicos nacionales que asumen funciones inter-
nacionales (p.€j., las labores humanitarias de los ejércitos). Cabe atin
afiadir la multiplicacién de redes de todo tipo: asociadas a una orga-
nizacion internacional o no, mediante meros acuerdos administrati-
vos, de administraciones clasicas o independientes, o semiptblicas
(p.€j., Comité de Basilea) o privadas, asi como de arbitraje internacio-
nal. Son las formas juridicas de la gobernanza internacional en la glo-
balizacién. Otra de sus facetas es el didlogo de lo global y de lo local,
ya que la globalizacién crea competencia y redes locales, y una pre-
sién hacia la descentralizacién (promovida por instancias como el Ban-
co Mundial). La consecuencia de todo ello es una superposicién de los
niveles de gobernanza (multilayered governance) cada vez menos regi-
da por relaciones de jerarquia.

Pues bien, ante esta nueva realidad se plantean cuestiones de legi-
timidad: cémo construir un orden politico y juridico mundial sin haber
construido un Estado mundial (que, en opinién de J.-B. AUBY, no seria
una agenda realista ni probablemente deseable).

Desde un punto de vista de ciudadania y democracia, las normas de-
ben ser aprobadas por instancias que estén en mayor o menor medida
bajo del control de los ciudadanos, lo que implica limites a la autorre-
gulacion y la corregulacion y también a los espacios publicos diferen-
tes del nacional, que es el punto de anclaje democratico, y a los 6rga-
nos administrativos internacionales. Hasta ahora ha habido esfuerzos
por conectar las organizaciones internacionales (ONU, OMC) con los
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ciudadanos o sus representantes (habiéndose llegado lejos en el seno de
la Unién Europea, con la propia existencia de un Parlamento). No obs-
tante, sigue habiendo déficit democratico. Para paliarlo es preciso plan-
tearse tres interrogantes previos, de dificil respuesta: ¢existe una so-
ciedad civil global, ciudadanos globales? ¢Respecto de qué instituciones
—publicas y también privadas— hay que indagar su legitimidad de-
mocratica y en qué sentido? Si no sobre la representativa clasica, ¢so-
bre qué visién de la democracia se funda la biusqueda de democratiza-
cién? ¢La deliberativa, la procedimental? Y, en ese caso, ¢qué soluciones
han de darse a temas claves como la representacién de intereses, la
organizacién de mecanismos suficientemente densos de control, de
participacion, de concertacién, de rendicion de cuentas (accountability)?

Desde el punto de vista de la constitucionalizacién de los actores glo-
bales (que implica, al menos, la regulacién de la organizacién, funcio-
nes, relacion con los miembros de la comunidad y derechos de estos),
es necesario extenderla a los actores publicos, ya que sus estatutos or-
ganizan las relaciones de las organizaciones internacionales con los
Estados pero no, en general, con los ciudadanos ni precisan los valores
y principios fundamentales que deben respetar los 6rganos de la insti-
tucion en términos de derechos fundamentales, respeto de los princi-
pios del Estado de Derecho, accountability, etc. Pero, ademas, considera
J.-B. AUBY que esta constitucionalizacién debe extenderse a los sujetos
privados que participan de la accién publica y que, por ende, debe res-
petar los valores fundamentales de esta, en especial la proteccién de los
derechos fundamentales.

Junto a las cuestiones de legitimidad es necesario trasladar a la glo-
balizacién juridica las exigencias del Estado de Derecho: seguridad ju-
ridica, igualdad ante la ley, control de legalidad, transparencia, sepa-
racion de poderes, independencia judicial, a las que el espacio juridico
global responde de forma insuficiente en el caso de los actores publi-
cos y, mas aun, de los privados.

Finalmente, dentro de este apasionante analisis del poder y la legi-
timidad en el espacio juridico global, el profesor J.-B. AUBY presta aten-
cion a la definicién de la «cosa publica» y del interés general en la glo-
balizacion juridica. Considera al respecto que la sospecha de que la
globalizacién tiene una légica puramente econémica y es indiferente a
estos valores, eliminando los mecanismos nacionales para su definicién
y realizacién sin sustituirlos por una equivalente, esta en parte justifi-
cada pues la globalizacién, como minimo, crea fragmentacién e in-
certidumbre. No obstante, subraya que a la vez hay que tener en cuen-
ta que el Estado no esta en escala de abordar ciertos problemas ptiblicos
y que, ademas, en los mecanismos de globalizacién juridica a menudo
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hay elementos de definicién de la cosa publica. En este sentido, una de
las caracteristicas principales del Derecho internacional contempora-
neo es que tiene un caricter cada vez mas publico y se preocupa por
cuestiones que interesan a la sociedad internacional en su conjunto
(medio ambiente, salud, lucha contra el hambre...). Ademas, ha de te-
nerse en cuenta que el Derecho global permite reservas de autonomia
a los Estados por cuestiones de orden publico, seguridad, salud, etc.,
cuya aplicacién por los Estados puede a su vez ser controlada por las
autoridades guardianas de la norma global, lo que conduce a una de-
finicién global parcial y progresiva de la cosa publica, del interés pu-
blico, de los bienes publicos, que pueden ser recursos naturales o cul-
turales, que se corresponden con la nocién de «patrimonio comtn de
la humanidad» (espacio, espectro, recursos biolégicos y fondos mari-
nos) o valores u objetivos como la educacién o el medio ambiente. Mu-
chos de estos bienes son gestionados por actores internacionales, en al-
gunos casos privados, a los que hay, por ello, que imponer tareas y
mecanismos de supervision.

Expuesto este mapa de situacion, la indagacion de J.-P. AUBY se fo-
caliza en el funcionamiento del espacio juridico global. Parte de una
idea de gran importancia, y es que el examen de la globalizacién genera
a veces el sentimiento de que el Derecho ocupa un lugar privilegiado:
es la hipétesis del «<imperio del Derecho» (presente en buena medida,
como veremos, en los escritos de S. CASSESE), segtin la cual en la era de
la globalizacién el Derecho habria sustituido en gran medida a las re-
laciones de fuerza en la regulacién de las relaciones internacionales.
Pues bien, para J.-B. AUBY, esta hipétesis es solo parcialmente acerta-
da, como todas las teorias sociolégicas que giran en torno a la idea del
fin de la politica y/o anuncian el reinado de la paz por el Derecho, ya
que tras el Derecho se perfilan siempre relaciones de poder y, en esa me-
dida, significa confundir globalizacién del Derecho y juridificacién de
la globalizaciéon. Hecha esta advertencia, aborda la cuestién trascen-
dental de la regulacién de la globalizacién juridica. J.-B. AUBY consta-
ta que la observacion de la globalizacion juridica da la sensacién de una
extrema fragmentacion sin disciplina. Ademas, ciertos valores esen-
ciales de los sistemas juridicos democréaticos parecen dificiles de ga-
rantizar en el contexto de la globalizacion: el Estado de Derecho o la se-
guridad juridica, en especial. Algunas técnicas claves de la técnica
juridica resultan dificilmente operativas, como la imputacién de ac-
tos o situaciones, y determinar quién hace qué por cuenta de quién. Sin
embargo, la globalizacién juridica, advierte, esta regulada. Esta regu-
lacion se lleva a cabo por mecanismos que son en parte nuevos (jueces
nacionales con nuevas funciones, entidades no estatales) y en parte
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tradicionales pero transformados por el contexto en el que operan
(como las redes de 6rganos administrativos o de Administraciones in-
dependientes o las organizaciones internacionales o regionales secto-
riales, muchas de ellas con funciones administrativas).

Se esta construyendo con las bases analizadas la estructura de un
Derecho global: un trenzado de relaciones juridicas, de instituciones,
de normas, que no se ajustan ya del todo a los canones clasicos, que con-
forman el funcionamiento juridico de este conjunto interconectado
—vertical y horizontalmente— de actores estatales, interestatales, no es-
tatales, que constituye el mundo implicado en el proceso de globaliza-
cién. No conocemos atin mucho sobre este Derecho global en cons-
truccion; si comenzamos a saber c6mo se construye, pero no cuél sera
el producto final. En todo caso, destaca J.-B. AUBY dos notas que le
son caracteristicas: la progresiva eliminacién de la distincion entre De-
recho internacional y Derecho interno y entre Derecho publico y De-
recho privado.

Puede resenarse al respecto de esta tltima que el catedratico de
Sciences Po advierte de que seria falso pensar que cuando el Derecho
global influencia los Derechos internos tiende siempre a debilitar el
Derecho publico. A veces es al contrario, como ha pasado con el De-
recho comunitario de los contratos (respecto, por ejemplo, al Derecho
aleman) o con el CEDH (respecto al judicial review en Reino Unido).
Ademas, el propio Derecho internacional tiende a «publificarse»: tra-
dicionalmente era un Derecho de coordinacién entre Estados y no un
Derecho por esencia al servicio del interés ptiblico; ahora es cada vez
maés garante del interés publico, guardian del interés comun, produc-
tor de bienes puiblicos. Ademas, si a veces las normas de la globaliza-
cién difuminan la idea de un Derecho especifico del Estado, otras ve-
ces aceptan perfectamente la idea y contribuyen a su puesta en practica
(asi, la posibilidad de excepciones por razones puiblicas a las normas so-
bre proteccion de derechos fundamentales, o en la OMC, o en Derecho
comunitario). De esa forma, ademas, se va contribuyendo a una defi-
nicién global del mismo, a una «recreacién del Derecho publico». Aun
maés, muchos aspectos de la globalizaciéon juridica se regulan por me-
canismos de Derecho puiblico: por instituciones interestatales, por tra-
tados internacionales clasicos, por técnicas jurisdiccionales de Derecho
publico (control de constitucionalidad, control de legalidad de deci-
siones de tipo administrativo), por ejecucién por mecanismos estatales.
La idea seguin la cual la globalizacién provocaria una privatizacién de
las relaciones juridicas a las que afecta, y operaria de este modo en el
sentido de una privatizacion de las relaciones juridicas internacionales
—transnacionales, mas bien—, es, pues, falsa. Tan falsa como la idea
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—con la que a menudo comparte lazos— que consiste en asimilar glo-
balizacién con globalizacién del comercio.

Afirmada esta vision dedica un capitulo especifico a indagar acer-
ca de las incidencias de la globalizacién en el Derecho publico, tanto in-
ternacional como nacional.

El Derecho internacional publico aporta a la globalizacién una par-
te significativa de su arsenal juridico: del Derecho internacional pu-
blico derivan en su mayor parte las organizaciones internacionales que
constituyen los instrumentos de apertura que caracterizan la globali-
zacién, econémica y no, como los derechos fundamentales. Ademas, le
aporta buena parte de su tecnologia juridica, que la globalizacién per-
fecciona (cldusula de trato nacional, reconocimiento mutuo...). No
obstante, plantea J.-B. AUBY si la globalizacién no opera acaso una
transformacién en la propia naturaleza del Derecho internacional pu-
blico. En efecto, la globalizacion tiende a modificar su objeto, que cada
vez menos es las relaciones entre Estados al servicio de la paz y el de-
sarrollo, y cada vez mas la situacion de los ciudadanos, las empresas y
otras organizaciones privadas, en la preocupacion de proteccién de
sus derechos frente a los Estados: comerciar, asegurar sus inversiones,
proteger sus derechos fundamentales. Incluso sitta entre sus objeti-
vos el desarrollo de la democracia en el mundo y su defensa ante ame-
nazas. Y afecta también a cuestiones de Derecho interno —o al menos
clasicamente consideradas como tales— como el Derecho fiscal, pe-
nal, social o constitucional. También se modifican los sujetos destina-
tarios. Se dirige a Estados y organizaciones internacionales, pero tam-
bién a individuos, organizaciones privadas, empresas, colectividades
subestatales... De este modo, el Derecho internacional ptblico se con-
vierte cada vez mas en un Derecho transnacional por las cuestiones
que rige, los mecanismos mediante los que funciona y las relaciones ju-
ridicas de las que se preocupa, y pasa a asumir un proyecto social, de
mestizaje de culturas, de protecciéon de los derechos fundamentales,
de apertura de relaciones econémicas, de proteccién de valores comu-
nes y bienes puiblicos globales. A resultas de todo ello se estd produ-
ciendo una renovacién de la comprensién teérica del Derecho inter-
nacional publico; para un sector doctrinal, se trata de un proceso de
internacionalizacién del Derecho mediante el cual el Derecho interna-
cional publico realiza su proyecto histérico de integracion juridica in-
ternacional; para otro, hay un salto respecto de la visién tradicional, el
Derecho internacional publico seria un marco restrictivo y por ello ha-
bria que reflexionar sobre la «constitucionalizacién» de los 6rganos
globales y anadir al bagaje tradicional del Derecho internacional puablico
el del Derecho constitucional; finalmente, un tercer sector doctrinal
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considera que los 6rganos globales tienen cada vez con mas frecuencia
naturaleza y funciones administrativas, y se alude a la teoria del «De-
recho administrativo internacional» (en la doctrina alemana) o al «De-
recho administrativo global» (en la doctrina estadounidense o italiana).

Por su parte, la globalizacién produce sobre el Derecho nacional di-
versos efectos. Con caricter general, la gobernanza nacional se ve afec-
tada por el desarrollo de los instrumentos globales de proteccion de los
derechos fundamentales. Con caracter particular, estudia la influen-
cia en el Derecho constitucional, administrativo y financiero. Respec-
to del Derecho constitucional, a través de la elevaciéon a norma de De-
recho internacional del principio democratico y de la proteccién de
los derechos fundamentales, que entrafia, ademas, limites a la regula-
cion de los partidos politicos, del derecho de sufragio o del pluralismo
territorial, entre otros. Ademas, obliga a regular situaciones de trans-
nacionalidad y de extraterritorialidad, como las intervenciones huma-
nitarias fuera del territorio del Estado. De esta forma se desarrolla un
Derecho constitucional global, que abre interrogantes acerca de las
funciones de las Constituciones y su propia nocién, por la toma de
conciencia de que las Constituciones nacionales son parciales y estan
integradas en un constitucionalismo multinivel, lo que se corresponde
con la preocupacion por la constitucionalizacién de las organizaciones
internacionales. En cuanto al Derecho administrativo, el alcance de la
penetraciéon de normas internacionales en las cuestiones relacionadas
con el Derecho administrativo es hoy impresionante y afecta a todas sus
instituciones. Los Derechos administrativos internos cada vez tienen que
tomar en consideracién mas situaciones de extraterritorialidad o de
transnacionalidad, en relacién con actos, contratos o con la cooperacién
interadministrativa. Ademas, se desarrolla una especie de patrimonio
comun internacional de Derecho administrativo: buen gobierno, trans-
parencia, integridad de los responsables puiblicos, buena administra-
cion..., que enriquece los Derechos administrativos nacionales y los
completa. Es en este contexto en el que se insertan los esfuerzos de re-
novacién tedrica y la acufiacién de nuevos conceptos que intentan dar
cuenta de la impregnacién de los Derechos administrativos por la glo-
balizacién. Aqui se inserta la teoria del «Derecho administrativo global»,
que tiene por principal objetivo constatar la existencia de 6rganos ad-
ministrativos globales y la voluntad de reflexionar sobre los medios
para disciplinarlos juridicamente de forma mas eficaz. Ademads, pone
de relieve que ciertos dispositivos internacionales integran en realidad
segmentos de administracién nacional —por ejemplo, en la configu-
raciéon de redes— y los integra en su esfuerzo de reflexion descriptivo
y normativo. Finalmente, en el Derecho financiero (fiscal y presu-
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puestario) se produce la intrusién de normas externas, en especial en
el ambito regional europeo.

Como colofén, la globalizacién también ejerce su influencia sobre
las relaciones entre Derechos publicos nacionales, mediante mecanis-
mos, como antes resefiamos, de permeabilizacién, competencia y ar-
monizacién. En este punto, el Derecho comparado se ve atribuido de
una nueva funcion, ya no de erudicién, sino de respuesta a necesidades
concretas e inmediatas en un contexto de competencia e influencia
mutuas entre sistemas juridicos, con un papel preeminente en materia
econdémica del analisis econémico del Derecho. Ademas, es necesario
dar respuesta a problemas de situaciones de transnacionalidad y ex-
traterritorialidad, determinacién del Derecho aplicable, del juez com-
petente: todo ello lleva a pensar en la construccion, con la ayuda del De-
recho internacional publico y privado, de un Derecho administrativo
transnacional, ante la ruptura de la regla tradicional de exclusividad del
Derecho publico, segtin la cual el Derecho publico nacional es el tni-
co que puede aplicarse sobre el territorio nacional.

En conclusién, en el terreno juridico, la globalizaciéon supone un de-
safio a la centralidad juridica del Estado, a la territorialidad del Dere-
cho, a la diferenciacién de los sistemas juridicos nacionales y a la ar-
ticulacién clasica del orden internacional y del orden interno. Lo que
abre lineas de investigacién en los tres dominios fundamentales: el
normativo (interconexion entre sistemas, mas alla de la jerarquia), el
competencial (definicién de la accién publica en un contexto de plu-
ralidad cultural e ideoldgica) y el organizativo (buena organizacién en
términos de eficacia y de legitimidad).

* * *

En la doctrina italiana, el referente es, sin duda, el profesor S. Cas-
SESE, que ha publicado recientemente, en 2010, dos monografias en
castellano sobre la globalizacion: EIl Derecho global. Justicia y demo-
cracia mds alld del Estado y Los tribunales ante la construccion de un sis-
tema juridico global, en buena medida complementarias. Ambas han
sido publicadas en una coleccién puesta en marcha por la Editorial
Derecho Global/Global Law Press, dirigida por el profesor J. BARNES, que
tiene como objeto precisamente el seguimiento de esta linea de pen-
samiento y estudio.

Lo primero que hay que advertir es que su punto de estudio se
aproxima mas (incluso en la terminologia) al «Derecho administrati-
vo global» de la NYU que al «Derecho administrativo internacional» del
profesor E. SCHMIDT-ASSMANN (dicho sea grosso modo y susceptible de
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mil matices). Esto es, deja fundamentalmente al margen el examen
de la cooperacién administrativa internacional (el «Derecho de las re-
laciones administrativas internacionalizadas») para centrarse, basica-
mente, en el analisis de los ordenamientos sectoriales globales, esto es,
en la dimension «institucional» de lo que llama el «ordenamiento ju-
ridico global».

En ambos trabajos parte de una constatacién: hay problemas que
surgen en una parte del mundo y se definen y resuelven en otra, que no
pueden tratarse por los Estados aisladamente, en que los actores son or-
ganizaciones supranacionales, en que se demanda la proteccién de va-
lores constitucionales y administrativos que estan regulados en nor-
mas nacionales y supranacionales, y en que los sujetos que elaboran las
normas, las aplican y resuelven los conflictos son poderes ptblicos que
se mueven en la arena global.

A partir de un esquema narrativo de estudio de casos, en El Derecho
global. Justicia y democracia mds alld del Estado, S. CASSESE constata que
no existe en sentido estricto un ordenamiento juridico global, si bien
cabe hablar de ordenamientos sectoriales, que no se sittian en una es-
cala jerarquica en relacion con los nacionales, que no son uniformes en
su aplicacién, pues deben encontrar un equilibrio entre las diversida-
des nacionales y un cuerpo de reglas generales, en los que la linea de se-
paracién entre la esfera pablica y privada no es clara; en los que el po-
der normativo y el ejecutivo se encuentran separados, correspondiendo
este ultimo a las autoridades nacionales, a las que, no obstante, con-
trolan con 6rganos de seguimiento y supervision o a través de auténti-
cos tribunales; en que no solo existen normas imperativas sino también
indicativas, asi como técnicas contractuales. Ordenamientos juridicos
globales que no tienen por objeto exclusivo a los Estados, sino tam-
bién a los individuos, y que por ello imponen a los nacionales el respeto
del principio del Estado de Derecho en las relaciones con individuos y
con otros gobiernos.

De este modo, el «Derecho global» se distancia del «Derecho inter-
nacional»: frente a este, que regula relaciones entre Estados que son vo-
luntarias, contractuales y no jerarquicas, el Derecho global tiene pro-
pios 6rganos productores de normas, aparatos de ejecucién o evaluacién
de la ejecucién y de supervisién de controversias. Muchos de estos 6r-
ganos han sido creados por otros érganos globales (hay unos dos mil)
con complejas estructuras (siendo su esquema mas recurrente el de
asamblea representativa/secretaria ejecutiva/érgano de solucién de
controversias), que adoptan normas que no tienen por tinicos destina-
tarios a los Estados, sino que a menudo tienen como destinatarios a los
sujetos privados, aunque no siempre vinculantes, y que se relacionan
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con los Estados no a través de Ministerios de Asuntos Exteriores, sino
por la materia, asi como con la sociedad civil y expertos. Son sectoriales
y no hay gobierno unitario ni reglas generales, lo que tiene como ven-
taja que facilita su penetracién en los ordenamientos nacionales.

Ciertamente, se trata de un Derecho en génesis. En este Derecho glo-
bal no se ha desarrollado un auténtico Derecho constitucional, pero
si hay elementos esenciales del Derecho administrativo, como el de-
ber de transparencia, el principio de participacion, el principio con-
tradictorio, la obligacién de motivacion, la justiciabilidad de las pre-
tensiones, o el control y supervisiéon de cumplimiento.

Una de las ideas fuerza de este trabajo es el anélisis del fenémeno
desde el punto de vista de la legitimidad democriética, que, a su juicio,
puede paliarse de dos maneras: mediante el desarrollo de mecanismos
de legitimacién alternativos (comités en que estdn gobiernos y socie-
dad civil, participacién de organizaciones no gubernamentales, par-
ticipacién de los interesados) y mediante el contrapeso de poderes de
estas instancias con las autoridades nacionales (idea esta central en
SCHMIDT-ASSMANN y que, como puede verse, también recoge, cierta-
mente, CASSESE). Para S. CASSESE, el problema del déficit democrati-
co se plantea en todo caso de forma diferente a la estatal, porque en
el escenario internacional no hay ejecutivos fuertes frente a los que
haya que tutelar la libertad a través del parlamento, de tal forma que
el protagonismo lo asume el Derecho con sus técnicas de garantia de
los derechos, como el principio participacién, las obligaciones de
transparencia y control judicial, que, conviene, se encuentran atin en
un estadio rudimentario. Y ello supone también un protagonismo
crucial de los jueces. En efecto, para el profesor S. CASSESE, los tri-
bunales se estan convirtiendo en 6rganos reguladores de las relacio-
nes entre los distintos niveles de gobierno y productores de normas que
colman espacios vacios. Lo hacen con criterios de justicia (no politi-
cos), que confieren a los actores globales un sustitutivo de su insufi-
ciente legitimidad democratica. Los jueces han diferenciado juris-
diccién y Derecho aplicable, introduciendo en el segundo principios
comunes en los distintos regimenes reguladores globales, como el
respeto a los derechos fundamentales, al principio de legalidad, al
principio del proceso debido, la obligacién de motivar, la transpa-
rencia, o el derecho a la tutela judicial efectiva. Esto, advierte, conlleva
debilidades: peligro de interpretaciones diferentes, traspasar las fun-
ciones judiciales ante la falta de una comunidad politica dotada de 6r-
ganos representativos e incomplitud (no todos los sistemas interna-
cionales tienen jueces y, cuando lo hay, se da solo solucién al caso
concreto). Pero también ventajas: permite un didlogo vertical entre 6r-
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denes diversos fluido y adaptable, una conversacion entre jueces pu-
blica y transparente.

Se trata de una reflexién acerca de la legitimidad del cauce de for-
macion del Derecho global tan sugerente como, nos parece, digna de re-
flexion critica. El propio S. CASSESE se interroga sobre si esta nueva for-
ma de «democracia global» desarrolla o sustituye a las democracias
nacionales y si no podrian los ordenamientos juridicos globales, a su vez,
abusar de los poderes de que disponen, aunque sea con fines «justos».
Y, en esta linea, hay que recordar las prevenciones y el papel democra-
ticamente legitimador de lo estatal que subraya el profesor E. SCHMIDT-
ASSMANN.

La segunda monografia del profesor S. CASSESE, titulada Los tribu-
nales ante la construccion de un sistema juridico global, abunda en este
aspecto del papel de los jueces en la construccion del Derecho global.
Su hipétesis consiste en destacar que los jueces cumplen una relevan-
te funcion integradora que permite sacar del aislamiento a los dife-
rentes sistemas u ordenamientos juridicos situados en los mas variados
niveles. Ante la existencia de una variada gama de normas estatales, su-
pranacionales y globales y la de un ausencia sistema jerarquico, se ha
ido acogiendo en el Derecho global todo un conjunto de técnicas: redes
de organismos reguladores, remisién a normas de otros ordenamien-
tos, establecimiento de principios comunes, sustitucién del bilatera-
lismo por el multilateralismo. Pero atin son insuficientes por la plura-
lidad de ordenamientos vy, por ello, los jueces intervienen tendiendo
puentes, a partir de un entendimiento de que gozan de un cierto mar-
gen de libertad para la eleccién del Derecho aplicable a través de téc-
nicas diversas: la resistencia o limite frente a otros ordenamientos, en
cuya virtud el sistema «inferior» acepta el ordenamiento «superior»
con la condicién de que este acepte los principios fundamentales de
aquel (counter-limits doctrine); la doctrina del margen de apreciacion,
conforme a la cual la ley «superior» se impone sobre los ordenamien-
tos «inferiores», pero admite y reconoce un cierto margen de libertad
o apreciacién en su aplicacién; la doctrina que distingue entre supre-
macia, de acuerdo con la cual el ordenamiento «superior» se aplica en
el seno del ordenamiento «inferior», pero no en razén de su superiori-
dad jerarquica, sino con base en un especifico reparto de competencias
entre los dos sistemas; la doctrina de las «<normas interpuestas», con-
forme a la cual la norma «superior» se impone sobre la legislacién or-
dinaria del sistema «inferior», aunque no sobre sus normas constitu-
cionales; la doctrina del efecto directo y de la interpretacién conforme;
la doctrina de la cortesia judicial y de la reciprocidad, de las remisio-
nes y de las deferencias entre distintos regimenes o sistemas; la doctrina
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de la protecciéon equivalente de los derechos fundamentales, o, final-
mente, la de la subsidiariedad. Asi, estan sustituyendo a las tradicionales
negociaciones diplomaticas entre gobiernos y desarrollando, en con-
secuencia, una funcién «constituyente». Por tanto, «la definicién de
las relaciones entre los ordenamientos juridicos nacionales y globales,
y, por tanto, la concepcién del Derecho global como sistema juridico,
es esencialmente de construccién jurisprudencial». Los tribunales no
dejan espacios vacios y reconocen la primacia de la norma «superior»,
bien sea como consecuencia del mayor radio de accién que haya ad-
quirido en cada caso la esfera de validez, o bien a resultas del grado de
especializacién de la organizacion a la que se le haya atribuido una
especifica funcién. Ello significa, sin embargo, el reconocimiento del
principio de la «norma indirecta», segtin el cual las normas y estructuras
«locales» se reconocen e incorporan como parte de las «superiores».
Frente a las criticas acerca de la legitimidad democratica de esta forma
de actuacién judicial (que parecen de peso), S. CASSESE destaca también
en este trabajo que las autoridades contemporaneas no se nutren de un
unico componente de legitimidad, la democracia, sino que tienen un ca-
racter mixto, con un componente liberal: ambos cumplen la funcién de
mantener al poder bajo control y deben guardar un equilibrio entre si.

* * *

En Esparia, la monografia del profesor J. L. MEILAN GIL titulada
Una aproximacion al Derecho administrativo global, publicada también
por la Editorial Derecho Global/Global Law Press, en 2011, parte de la
misma constatacién, presente en todos los estudios citados, de la exis-
tencia de necesidades globales pero la ausencia de una Constitucién o
de un poder legislativo mundial, y de la necesidad de construir un «De-
recho publico global» al servicio de una «autoridad politica mundial»
que deberia ostentar una Organizacién de las Naciones Unidas pro-
fundamente reformada, si no de forma tnica, al menos siguiendo los
postulados de la gobernanza en red. Se trataria de un Derecho que
debe responder a un ordenamiento social y democratico, al servicio
de intereses universales. La necesidad de construir una autoridad y un
Derecho global es urgente por cuanto actualmente entes publicos y
privados se imponen a los Estados, saltando por encima a parlamentos
y gobiernos, y sin dacién de cuentas o accountability.

Dentro de ese «Derecho publico global» se encontrarian el «Derecho
constitucional global» y el «Derecho administrativo global». En el De-
recho constitucional global no hay constitucién ni érgano ante el que
exigir la responsabilidad de los titulares de los 6rganos de resolucién

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 187, Madrid, enero-abril (2012), pags. 305-326 323



GLOBALIZACION JURIDICA' Y DERECHO PUBLICO EMILIO GUICHOT

de conflictos y, a menudo, no se ejecutan decisiones contra Estados o
multinacionales poderosas. Seria necesario contar, pues, con instru-
mentos normativos e institucionales que permitan revisar la vulneracién
de derechos fundamentales y las incompatibilidades, ineligibilidades y
la designacion de los miembros propuestos para organismos globales.
Por su parte, en el Derecho administrativo global hay normas de origen
publico y privado, vinculantes y no vinculantes, cuya fuerza deriva de
las delegaciones implicitas de los Estados o del caracter cientifico o
técnico de sus componentes, acompafiadas o no de sistemas cuasiju-
diciales o de arbitraje... Lo llamativo es que producen normas sin el res-
paldo o delegacion expresa de ningtin parlamento nacional y en 6rga-
nos en que intervienen funcionarios que tampoco responden ante sus
propios parlamentos. Tampoco hay poder ejecutivo ni judicial, pero si
principios como los de motivacion, participacién y audiencia de inte-
resados, autonomia e independencia y neutralidad. Principios en los que
deberia basarse una nueva legitimidad y respecto de los que se produ-
ce un reciproco trasvase (feed back) del Derecho interno al global, y
viceversa. Y es que para el profesor J. L. MEILAN, en linea con el pen-
samiento de S. CASSESE, el Derecho administrativo global no ha de
ofrecer menos garantias que el de los Estados, y su déficit democrati-
co se palia por el claro sometimiento a unas adecuadas reglas de De-
recho que resulten familiares a todos los Estados, que constituyen un
patrimonio juridico comun (meeting point) de los Derechos estadou-
nidense y europeo. De este modo, el Derecho administrativo global tie-
ne una naturaleza fundamentalmente principial. Los derechos huma-
nos pueden suministrar a tal efecto un aporte significativo, en cuanto
a su universalidad, en los que pueden subsumirse principios generales
del Derecho o principios comunes a los procedimientos e instituciones
administrativos, como los de objetividad, transparencia, igualdad, in-
dependencia e imparcialidad, eficacia y proporcionalidad, rendicién
de cuentas (accountability) o el de prevencion y precaucion.

* * *

Como puede notarse, estamos ante una construccion juridica dig-
na de la mayor atencién. Se trata de analizar los procesos de la go-
bernanza global y, en particular, la actividad de las organizaciones
internacionales y los mecanismos de cooperaciéon administrativa in-
ternacional para inocular en ellos los principios de Estado democratico
de Derecho.

Ciertamente, los mecanismos de normacién, ejecucién y control
sui generis, a falta de una estructura politica mundial con competencias
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generales estructurada en unos poderes legislativo, ejecutivo y judicial
homologables a los estatales. Pero ello no es dbice, sino acicate, para la
urgencia de la construccién de un soporte juridico-pablico basado en
los grandes principios de publicidad y transparencia, igualdad, derecho
a un procedimiento contradictorio, motivacién de las decisiones y so-
metimiento a un control por érgano independiente que vertebran y
sintetizan el Derecho administrativo y tienen su raiz en derechos fun-
damentales y conectan asi con la clausula de Estado de Derecho. Ade-
mas, es necesario mejorar la legitimacién democratica de estas orga-
nizaciones y de la cooperacién administrativa internacional, regulando
por los tratados y las leyes los mecanismos que garanticen la repre-
sentatividad de las decisiones que de ellos emanan.

Al iuspublicista europeo, probablemente, le invada la sensacién de
que se esta acufiando un Derecho publico «débil» y optando por una tu-
tela «<menguada» de los intereses y prerrogativas puiblicos. A mi juicio,
a esta vision (y, en su caso, este temor) no le faltan argumentos. La
lectura por parte de un jurista de otro continente puede ser diversa. Pro-
bablemente, esta aproximacién de extremos, en que unos ganan y otros
pierden respecto a su propia cultura (esta especie de equidistancia),
es una manifestacién caracteristica de la globalizacion, no solo en la es-
fera juridica.

En realidad, y para finalizar, hay que resefiar que muchas de las
caracteristicas asociadas a este movimiento de «globalizacién juridica»,
y de los retos juridicos que plantea, lo son en realidad del Derecho ad-
ministrativo en todos sus niveles, también en el nacional: la combina-
cioén y concurrencia de sujetos y formas publicas y privadas en la re-
gulacion, el desdibujamiento de la frontera entre creacién y aplicacién
del Derecho, la relevancia de la normacién no vinculante y de la auto-
rregulacion, y la necesidad de proyectar en todos estos nuevos fené-
menos juridicos la fuerza directriz de los principios como la transpa-
rencia, la participacién y la rendiciéon de cuentas, con lo que supone de
reformulacién de las teorias clasicas y sus necesarias consecuencias
en la organizacion, el sistema de fuentes o el procedimiento adminis-
trativo.

¢Qué se esta produciendo? ¢Una «internacionalizacién del Dere-
cho», como evolucién del Derecho internacional caracterizada por un
aumento de las normas internacionales que regulan relaciones juridi-
cas que van mas alla de la paz y la cooperacién para integrar la eco-
nomia, el medio ambiente, la salud, las relaciones laborales, etc., y de
los mecanismos para su efectividad? ¢La formacién de un «Derecho ad-
ministrativo global» como fenémeno de administrativizacién del De-
recho internacional publico? ¢La creaciéon de un «Derecho adminis-
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trativo internacional»? ¢La «constitucionalizacién del Derecho inter-
nacional»? Esta divergencia de caracterizaciones para una misma
realidad quiz4 no sea mas que el producto de la estrechez de miras
con que la parcelacién doctrinal del Derecho ptiblico nos hace mirar a
cada uno al elefante de la pardabola desde nuestra propia é6ptica. La
leccién mas general que podemos aprender es que el Derecho ptiblico
es uno, en la medida en que los valores de democracia y respeto a los
derechos fundamentales que lo impregnan y las instituciones y técni-
cas a su servicio tienen una légica independiente del ambito territorial
y la materia sobre los que se proyectan. Queda un largo y apasionante
camino por recorrer.
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