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I. INTRODUCCION: EL NACIMIENTO INADVERTIDO
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL

L Derecho Administrativo Global, un sigiloso aunque importante con-
junto de normas en expansion, estd configurando los nuevos modelos y
caracteristicas de la gobernanza global. No estamos atin ante una rama
del Derecho unificada, ya que, de entrada, no se ha constituido ain en un cam-
po organizado, ni en el plano académico, ni en la praxis. El Proyecto de Investi-
gacion sobre el Derecho Administrativo Global que se impulsa desde la Facultad de
Derecho de la New York University', y cuyos trazos y coordenadas fundamen-

*El presente capitulo, traducido a diversos idiomas (http://www.iilj.org/gal/), constituye, a juicio de
los autores e impulsores del proyecto, un trabajo de referencia y de base —el trabajo fundacional-
dentro del campo de investigacién del denominado Derecho Administrativo Global. Representa, en ese
sentido, todo un programa de accién y de reflexién. El presente capitulo ha sido traducido por Javier
Barnes, sin perjuicio de que se hayan tenido en cuenta otras versiones publicadas en Latino-América,
como las realizadas por Gisela Paris y Luciana Ricart, LL.M. International Legal Studies, Facultad de
Derecho de la New York University. Las notas a pie de pigina han sido revisadas, corregidas o traduci-
das por Alicia Saavedra-Bazaga.

** Respectivamente: Murry and Ida Becker Professor of Law and Director, Institute for Internatio-
nal Law and Justice, New York University School of Law; Junior Research Fellow, Merton College,
Oxford y University Professor, John E. Sexton Professor of Law and Director, Center on Environ-
mental & Land Use Law, New York University School of Law.

[1] Proyecto de Investigacién sobre Derecho Administrativo Global, Institute of International Law
and Justice de la Facultad de Derecho de New York University, en conjunto con el Center on Environ-
mental and Land Use Law. Articulos de trabajo, una bibliografia y documentos del proyecto pueden
encontrarse en la pigina web del Instituto en http://www.iilj.org/global _adlaw. Esta pigina web tam-
bién incluye vinculos a instituciones asociadas al proyecto, y a otros proyectos de investigacién a lo
largo del mundo en dreas relacionadas. Agradecemos por sus ideas y comentarios especificos a los di-
versos profesores, becarios visitantes y estudiantes que participaron en el proyecto, asi como también
a los participantes en la Conferencia de Hiroshima de la Sociedad Japonesa de Derecho Internacional,
en un taller para profesores de la Facultad de Derecho de NYU, en un taller del Instituto de Derecho
Global de NYU-Oxford en Merton College de Oxford University. Reconocemos con suma gratitud el
apoyo financiero del Fondo de Investigacion para Profesores Filomen D’Agostino y Max Greenberg,
del Programa Hauser Global Law School, y de una subvencién al ITLJ de la Carnegie Corporation de
New York.



tales se delinean en el presente capitulo, representa un ejercicio de sistemati-
zacion de toda una serie de estudios que se vienen realizando en los diferentes
niveles: nacional, transnacional e internacional, en relacién con lo que aqui se
denomina el Derecho Administrativo de la gobernanza global. Con base en las
ideas que se han fraguado en las primeras fases del proyecto, este capitulo pre-
liminar pretende identificar, en primer lugar, de entre estas variadas practicas,
algunos patrones o modelos comunes y su interrelacién, a fin de determinar si
presentan la profundidad y el alcance necesarios para formar parte del embrio-
nario campo del Derecho Administrativo Global. En ese contexto, se subrayan
aquellos factores que permiten hallar planteamientos y estrategias comunes,
asi como ciertos mecanismos o instrumentos que faciliten el aprendizaje y la
obtencién de experiencias, el préstamo de técnicas o las referencias y remisiones
reciprocas entre sistemas. Y ello con el objeto de generar una mayor integracion
y cohesion en este ambito del Derecho. Al mismo tiempo, sin embargo, habre-
mos de poner de relieve los limites y las razones de peso que juegan en contra de
una convergencia comin. Ha de retenerse en ese sentido que la preocupacion
dominante consiste en realizar una valoracién en términos prescriptivos’ (de lo
que ha de hacerse o no en términos juridicos), esto es, de las razones que apoyan
o se oponen a la generacién del Derecho Administrativo Global, asi como las
de algunas posiciones doctrinales particulares en favor o en contra. El presente
capitulo se ha construido sobre la base de las publicaciones que se han realizado
dentro y fuera del precitado Proyecto de investigacion®”. Ha de notarse que los
resultados presentan atin un caricter preliminar o incipiente.

El nacimiento del Derecho Administrativo Global no es ajeno a un fenémeno de
suma relevancia, consistente en el enorme crecimiento que la regulacién y la Admi-
nistracién en el plano transgubernamental han experimentado, tanto en extension,
como en multiplicidad de modalidades. Y surge para abordar las consecuencias de la
globalizacién, entendida como interdependencia, en 4reas tales como la seguridad, las
condiciones para promover el desarrollo y la asistencia financiera en favor de los paises
en desarrollo, la proteccién medioambiental, la regulacién bancaria y financiera, la
ejecucion y cumplimiento del Derecho, las telecomunicaciones, el comercio de pro-
ductos y servicios, la propiedad intelectual, los estdndares laborales, o los movimien-
tos transfronterizos de poblacién, incluidos los refugiados y solicitantes de asilo. Se
hace cada vez mds patente la imposibilidad de enfrentarse a éstas y a otras cuestiones
desde el Estado aisladamente considerado. Las acciones nacionales, tanto en el plano
normativo como administrativo, resultan insuficientes. Tal es la razén por la que han
nacido numerosos sistemas juridicos o aparatos de cardcter transnacional, tanto para
la regulacién, como para la cooperacién en bastantes materias, bien sea a consecuencia
de tratados internacionales, bien a través de la creacién de redes de caricter intergu-

* Normative, aqui se traduce, para evitar equivocos, como «prescriptivo» (N. del E.).

[2] Puede encontrarse una bibliografia extensa en «A Global Administrative Law Bibliography», Law
& Contemporary Problems, vol. 68, Summer/Autumn 2005, pp. 365 y ss.

** En términos mds amplios y actualizados, vid. http://www.iilj.org/gal/ (N. del E.).



bernamental, de naturaleza mds informal. El resultado es que se estd produciendo un
evidente desplazamiento de las decisiones y normas desde el plano o nivel nacional
hacia el global. Por otra parte, ciertos detalles y la implementacién o concrecién de esa
regulaciéon queda en manos de organizaciones transnacionales de cardcter administra-
tivo, entre las que cabe citar organizaciones internacionales y grupos de altos funcio-
narios, que desempefian funciones administrativas, aunque no se sujeten directamente
al control de los respectivos Gobiernos u ordenamientos juridicos nacionales; o, en el
caso de los regimenes o sistemas juridicos basados en tratados, se separen del control
de los Estados que son parte del correspondiente tratado. Estas decisiones de caricter
regulatorio” se pueden aplicar directamente a los actores privados a través de sistemas
juridicos o aparatos que operan en el plano global o, lo que es mas habitual, a través
de medidas de implementacién nacionales. Asimismo, adquiere cada vez mds peso la
actividad regulatoria de las organizaciones privadas internacionales, o de las organi-
zaciones hibridas o mixtas (piblicas y privadas) para el establecimiento de estindares,
y entre las que cabe destacar los grupos representativos del mundo empresarial, las
ONG, los Gobiernos nacionales, y las organizaciones intergubernamentales.

Esta situacion ha generado, entre otras cosas, un déficit de control y de
rendicion de cuentas (accountability)” ante el creciente ejercicio del poder regu-
latorio de caricter transnacional, lo que ha dado lugar a dos tipos de estrate-
gias: la primera consiste en la aplicacion analégica del arsenal de instrumentos,
principios o postulados del Derecho Administrativo nacional a las decisiones
regulatorias intergubernamentales que afectan a un Estado; y la segunda reside
en la creacion de nuevos mecanismos de Derecho Administrativo a nivel global
a fin de juridificar las decisiones y normas que se adopten en los correspondien-
tes sistemas juridicos intergubernamentales.

Un problema en cierto modo diferente, aunque intimamente relacionado, se pro-
duce cuando la decisién o norma que adopta la autoridad nacional afecta negativamente
a otros Estados, a ciertas categorias de individuos o a algunas organizaciones, y una u
otra es cuestionada o estimada contraria a las obligaciones de ese Gobierno derivadas
de un sistema juridico internacional del que es parte. Una de las respuestas o enfoques
a este problema ha consistido en la incorporacién, dentro de los mismos sistemas in-
tergubernamentales, de determinados estindares y mecanismos propios del Derecho
Administrativo, a los cuales todas las Administraciones nacionales habrin de sujetarse

* Como se ha indicado anteriormente aqui «regulatorio» no significa, ni es equivalente a, «<normati-
vo». El dmbito de lo regulatorio es mis amplio y comprende desde luego normas y decisiones singu-
lares, pero también otros mecanismos que pretenden condicionar la actuacién de los destinatarios de
esa «regulacién». (N. del E.).

** No existe una palabra en espafiol que refleje acabadamente el significado de «accountability». El
concepto que mejor refleja la acepcién de «accountability» es rendicién de cuentas. Por la familiaridad
del término en inglés en las publicaciones sobre teorfa democritica hemos dejado en ocasiones y entre
paréntesis, el término original en la traduccién. Sin embargo, en otras formas del concepto a lo largo
del texto en inglés, como «be held accountable» o «accountability mechanisms» a veces se utilizarin
variaciones de la expresién «rendicién de cuentas», como «control» (no puntual o esporidico) o «su-

pervisién». (N. del T.).



para cumplir con lo dispuesto por el régimen o sistema internacional de que se trate,
y asegurar asi su control y supervisién. Para incrementar su legitimidad y eficacia,
muchas organizaciones reguladoras a nivel global, no compuestas exclusivamente de
Estados, sino también de organizaciones hibridas (publicas y privadas) o puramente
privadas, han comenzado también a establecer procedimientos administrativos para el
dictado de actos o resoluciones administrativas, y para la elaboracion de reglamentos
y normas.

En el presente estado de cosas, cabe definir el Derecho Administrativo
Global como el conjunto de instrumentos, principios, pricticas y concepciones
sociales, que promueven, o influyen en, la rendicién de cuentas y en la su-
pervision (accountability) de las organizaciones administrativas que se sitdan en
el plano global, a través, primero, del cumplimiento de estindares adecuados,
tales como la transparencia, la participacion, la motivacion de las decisiones, y
el principio de legalidad; y, segundo, mediante el efectivo control y revision de
las decisiones que tales organizaciones adoptan. Entre las organizaciones ad-
ministrativas de cardcter global son de destacar las organizaciones reguladoras
de naturaleza intergubernamental, muy formalizadas; las redes y acuerdos de
coordinacion de reguladores de caricter también intergubernamental, aunque
mds informales; las organizaciones regulatorias nacionales que operan y traba-
jan en relacion con un sistema intergubernamental de caricter internacional;
las organizaciones regulatorias hibridas (de composicién publica y privada); y
ciertas organizaciones privadas que ejercen funciones con particular relevancia
publica de naturaleza transnacional.

Con esa amplia definicién se postula, en efecto, que la mayor parte de la
gobernanza global pueda entenderse y analizarse como actividad administra-
tiva: asi se entienden la elaboracién de normas, el procedimiento de resolu-
ci6én de conflictos entre intereses contrapuestos; y otras formas de gestion y
de dictado de resoluciones administrativas. En el Derecho interno se parte de
una visién compartida o consensuada de lo que ha de entenderse por accién
administrativa, aun cuando se haga primariamente en términos negativos o
residuales —lo que no es legislativo ni judicial-, y pese a que las fronteras en-
tre estas categorias se encuentren cada vez mds difuminadas.’ Sin embargo,
esa diferenciacién funcional no resulta ya tan clara fuera del dmbito estatal,
donde el panorama institucional resulta mucho mds heterogéneo. No obstante,
cualquier jurista nacional especializado en Derecho Publico sabria identificar
el cardcter administrativo genuino que revisten muchas de las instituciones y
sistemas juridicos internacionales que participan en la «gobernanza global».
Notese, en tal sentido, que esas organizaciones actian muy por debajo del nivel
en el que se mueven las conferencias diplomdticas —altamente publificadas— o la

[3] Sobre el ejemplo alemdn, vid. Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14th ed., Verlag,
Auflage, 2002.
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preparacion de tratados internacionales. Y, sin embargo, en su conjunto regu-
lan y gestionan amplios sectores de la vida econémica y social a través de deci-
siones singulares y del establecimiento de normas. En términos conceptuales,
la actividad administrativa se puede distinguir de la actividad legiferante de los
tratados, asi como de la de resolucién de conflictos que ocasionalmente tienen
lugar entre Estados u otras partes en disputa. Ahora bien, como también ocurre
en el dmbito interno, la actividad administrativa también presenta elementos
de naturaleza legislativa y judicial en la esfera global. Asi, las organizaciones
que podriamos llamar «subsidiarias» o subordinadas aprueban normas —a un
nivel distinto, claro es, que el de la negociacion de los tratados— cuyo objeto
es la adopcién de estandares y reglas de general aplicacién.* También adoptan
resoluciones no tan formalizadas para controlar e implementar sistemas regula-
torios internacionales. Con caricter provisional, podriamos deslindar y definir
la accién administrativa global como aquélla que tiene por objeto la aprobacién
de normas, la resolucion de conflictos o reclamaciones, y, residualmente, otras
actividades que no son ni elaboracién de tratados, ni mera resolucién de dispu-
tas entre las partes.’

El propésito de este capitulo reside, pues, en delimitar qué se entiende por ac-
tividad administrativa global, mediante el anlisis del incipiente campo del Derecho
Administrativo Global. Con el fin de estudiar los aspectos y desafios mis significativos
del mismo, se esbozan ahora los elementos que en un momento posterior se exami-
nardn detenidamente. El capitulo se estructura en torno a cinco clases de cuestiones
correlativas que devienen centrales tanto para esta investigacién como para las futuras.
El primer bloque de cuestiones a examinar se refiere a las caracteristicas estructurales
basicas de la Administracién global, y a cémo sus diversas combinaciones conforman
nuevos mecanismos de rendicion de cuentas y de control (accountability). En segun-
do lugar, se analizardn las cuestiones metodolégicas y empiricas relacionadas con el
alcance y el concepto de fuentes dentro del Derecho Administrativo Global, con los
mecanismos de rendicién de cuentas, y con los principios doctrinales, se encuentren
o no ya consolidados. El tercer grupo de problemas se sitda en un plano prescriptivo
o normativo, a saber: cémo han de justificarse y concebirse tales instrumentos. En
cuarto lugar, se aborda el tema del disefio institucional de esas organizaciones a fin
de asegurar su control, al tiempo que no se compromete indebidamente su eficacia. El
ultimo grupo de temas examina la influencia que la teoria politica positiva ejerce en el
surgimiento y disefio de dichos mecanismos, asi como los factores que pueden conducir
a su éxito. Ha de tenerse en cuenta que, mis alld de este capitulo bésico e introductorio,
esas mismas cuestiones se analizan luego detenida y monograficamente en los sucesivos
capitulos que componen esta obra colectiva.

[4] Algunas formas de toma de decisiones globales administrativas estdn intimamente conectadas con
la solucién de diferencias, sobre todo porque érganos cuasijudiciales como el Organo de Apelacién del
Organo de Solucién de Diferencias de la OMC también desarrolla funciones regulatorias de supervi-
sién importantes.

[5] Vid. Richard B. Stewart, «U.S. Administrative Law: A Model for Global Administrative Law?»,
Law & Contemporary Problems, vol. 68, nims. 3-4, Summer/Autumn 2005.
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ITI. LAS ESTRUCTURAS ORGANIZATIVAS DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO GLOBAL

La conceptualizacién del Derecho Administrativo Global presupone la
existencia de una Administracién global o transnacional. Pues bien, a nuestro
juicio, la Administracion global y transnacional ha alcanzado tal magnitud que
resulta posible identificar un «espacio administrativo global», compuesto de
multiples estratos y caras (volveremos en breve sobre este punto), poblado de
muy heterogéneas clases de instituciones administrativas de caricter regulato-
rio y de entidades destinatarias de esa regulacion, entre las que se encuentran
no sélo Estados, sino también los individuos, las empresas o las ONG. Sin
embargo, se trata de una perspectiva que, desde luego, no es pacifica. Muchos
internacionalistas siguen concibiendo la Administracién como una extension
del Estado o de entidades interestatales especiales con un alto nivel de inte-
gracion, como el caso de la Unién Europea. Desde este punto de vista, en la
linea con lo que piensan muchos administrativistas nacionales o de la Uni6én
Europea, la accién internacional sélo puede aspirar a coordinar y a colaborar
con la Administracién nacional, y a nada mds, puesto que la inexistencia de
poder ejecutivo y de capacidad internacionales impiden que se pueda pensar
en una verdadera accién administrativa, esto es, no pueden constituirse como
Administraciones en si mismas consideradas. Esta argumentacion, sin embar-
go, no se compadece con el ripido crecimiento de tantos sistemas juridicos
internacionales y transnacionales que poseen genuinos elementos y funciones
de caricter administrativo.

Algunos de los sistemas juridicos mds densos y de mayor complejidad han surgido
en la esfera de la regulacién econémica: las redes y los comités de la OCDE, la Admi-
nistracion y los comités de la OMC, los comités del G-7/G-8, las estructuras de coope-
racion para la defensa de la competencia,® y la regulacién financiera que llevan a cabo,
entre otros, el FMI, el Comité de Basilea’ o el Grupo de Accién Financiera Internacio-
nal contra el blanqueo de dinero”. La regulacién ambiental se confia en buena medida
a organizaciones administrativas de cardcter no ambiental, como el Banco Mundial, la
OCDE y la OMC, aunque hayan aparecido nuevas estructuras regulatorias de amplio
espectro, especializadas en la protecciéon ambiental, como el aparato administrativo
que se ocupa del comercio de los derechos de emisién de gases de efecto invernadero
o el Mecanismo para un Desarrollo Limpio del Protocolo de Kyoto. Por otra parte, la

[6] Sobre la defensa de la competencia (antitrust), vid. Eleanor Fox, «International Antitrust and the
Doha Dome», Virginia Journal of International Law, nam. 43, 2003, pp. 911, 925-32.

[ 7] http://www.bis.org/bcbs/. Para un anilisis del Comité de Basilea, vid. David Zaring, «International
Law by Other Means: The Twilight Existence of International Financial Regulatory Organizations»,
Texas International Law Journal, vol. 33, 1998, pp. 281, 287-91; vid. también David Zaring, «Informal
Procedure, Hard and Soft, in International Administration», Chicago Journal of International | Law,
vol. 5, 2005, pp. 547 y ss.

* http://www.fatf-gafi.org/.
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accién administrativa constituye un componente importante de muchos regimenes o
sistemas juridicos de seguridad internacional, como el que requieren las actuaciones
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y de sus comités, y en otros dmbitos
que le son préximos, como la regulacion de la energfa nuclear (la ATEA) o el mecanis-
mo de supervision de la Convencién sobre Armas Quimicas. Un breve examen sobre
estos ejemplos muestra inmediatamente que el panorama extraordinariamente variado
de la Administracion global es el resultado no sélo de la existencia de numerosas dreas
sujetas a regulacién y de la consiguiente diversificaciéon funcional entre instituciones,
sino también de los miltiples estratos y capas que presenta la Administracién de la
gobernanza global.

En este apartado pretendemos proporcionar algunas herramientas concep-
tuales que permitan sistematizar el analisis de estos fenémenos heterogéneos,
identificando las diferentes estructuras y temas de la Administracion global,
para proponer finalmente la nocién de un espacio administrativo global.

Para emprender este estudio resulta necesario partir de las diversas con-
cepciones de lo que ya era conocido como Administracion internacional'y Derecho
Administrativo Internacional, concepciones éstas que hunden sus raices en el si-
glo XIX y que conocerian un notable auge en las décadas de los afios veinte y
treinta del pasado siglo XX.

En efecto, la idea de analizar la gobernanza transnacional como una Administra-
cién sujeta a principios de Derecho Administrativo especificos se encuentra ya, por
ejemplo, en la obra de los reformadores sociales y auténticos constructores de las insti-
tuciones de finales del siglo XIX, como hiciera Lorenz von Stein, al concebir el trabajo
y la actividad de la salud piblica internacional en clave de actividad administrativa y de
Administracién.® La comprension administrativizante se vio auspiciada a consecuencia
del auge de las instituciones regulatorias internacionales, o «uniones internacionales>»,
que se ocupaban de temas tales como los servicios postales, la navegacion, y las teleco-
municaciones, dotadas a veces de potestades importantes para establecer la reglamen-
tacién secundaria necesaria, sin necesidad de una ulterior ratificacién nacional para
adquirir plena eficacia juridica.” La cooperacién de los actores administrativos internos
que tuvo lugar en el marco de estas uniones, y el papel central de las Administraciones
nacionales para la consecucion efectiva de los fines que habian de cumplir los sistemas

[8] Lorenz von Stein, «Einige Bemerkungen tiber das internationale Verwaltungsrecht», Fabrbuch
fiir Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirtschaft im Deutschen Reich, nam. 6, 1882, p. 395. Para una
discusién sobre la historia temprana del campo, vid. José Gascén y Marin, «Les transformations du
droit administratif international», Recueil des Cours, tome 34, 1930, pp. 4, 7-15; y, mds recientemente,
Christian Tietje, Internationalisiertes Verwaltungshandeln, 2001. Sobre Lorenz von Stein, vid. Frank
Schulz-Nieswandt, Die Lebre vom dffentlichen Gesundbeitswesen bei Lorenz von Stein, Q-06, 1989.

[9] Vid. Paul S. Reinsch, «International Administrative Law and National Sovereignty», American
Fournal of International Law, vol. 3, 1909, p. 1y ss.; vid. también Paul Négulesco, «Principes du droit
international administratif», Recueil des Cours, tome 51, 1935, p. 579. Para una obra central que desa-
rrolla un enfoque de Derecho Internacional Privado sobre el Derecho Administrativo en cuestiones
transfronterizas, vid. Karl Neumeyer, Internationales Verwaltungsrecht. 4 Allgemeiner Teil, Minchen
u.a.: Schweitzer, 1936.



0 aparatos en cuestion, determiné que algunos autores adoptaran, en consecuencia, una
nocién amplia de «Administracién internacional», comprensiva tanto de instituciones
internacionales como de organizaciones administrativas nacionales cuando éstas reali-
zaban acciones con repercusién o efecto transfronterizo o transnacional.!” Esta visién
integradora —la idea de que concurrian relevantes elementos administrativos en los
asuntos internacionales— desapareci6 de la mayoria de los textos comunes del Derecho
Internacional después de 1945,"! si bien se pueden encontrar significativas excepciones
en la obra de Wilfred Jenks, Soji Yamamoto y algunos otros.!

Nuestra conceptualizacién de la Administracion global busca revitalizar
esta version mds amplia que la que subyace a esos estudios iniciales.

1. CINCO CATEGORIAS DE ADMINISTRACION GLOBAL

Se pueden distinguir cinco tipos fundamentales de regulacién administra-
tiva globalizada: (1) la Administracién al servicio de organizaciones internacio-
nales en sentido estricto y formal; (2) la Administracién que lleva a cabo una
determinada accion colectiva a través de redes transnacionales de caricter co-

[10] Vid. Pierre Kazansky, <T'héorie de 'administration internationale», Revie Générale de Droit In-
ternational Public, nam. 9, 1902, pp. 353, 360; vid. asimismo Négulesco, supra nota 9, en pp. 589-93.
George Scelle, en los primeros dos volimenes de su Précis de droit des gens (1932 y 1934), esboza algunos
aspectos de este enfoque, focalizdndose en el doble rol de las agencias gubernamentales nacionales
como actores nacionales y administradores de la accién internacional. Scelle tenfa la intencién de de-
sarrollar este enfoque en un tercer volumen sobre Derecho Administrativo internacional. Vid. Scelle,
Precis de droit des gens: Premier fascicule, Paris, Sirey, 1932, pp. 1-62.

[11] Se siguen identificando nociones tales como «uniones administrativas internacionales», en Ru-
dolf Bernhardt (ed.), Encyclopedia of Public International Law, 2°. ed., 1995, p. 1041. Los «tribunales
internacionales» de las organizaciones internacionales, y los mecanismos de control a ellos asociados,
han tenido que lidiar desde antafio con un limitado pero importante aspecto de la Administracién
internacional relativo a los derechos de los empleados de estas organizaciones y a temas generales
relativos al servicio civil internacional. La decisién del Tribunal Administrativo de la Organizacién
Internacional del Trabajo en Bustani v. Organization for the Probibition of Chemical Weapons (Judgment
No. 2232, July 16, 2003, disponible en http: //www.ilo.org/public/english/tribunal/fulltext/2232.
htm.), ejemplifica el importante rol que estos tribunales pueden llegar a jugar en ciertos casos. El
tribunal acepté algunos elementos de la queja de José Bustani por su despido del puesto de director
general de la OPCW, un despido que se dio a continuacién de ciertas confrontaciones con los Estados
Unidos sobre la inspeccién de instalaciones quimicas bajo el régimen del OPCW; vid. asimismo Ana
Stani, «Removal of the Head of a Multilateral Organization-Independence of International Organi-
zation and Their Secretariat-Political Interference by Member State in the Operation of International
Organization», American Journal of International Law, vol. 98, 2004, pp. 810 y ss.

[12] C. Wilfred Jenks, The Proper Law of International Organisations, London, Stevens & Sons, 1963;
Soji Yamamoto, Kokusai gyoseiho no sonritsu kiban («The Positive Basis of International Adminis-
trative Law>), in 76:5 Kokusaiho Gaiko Zasshi (<The Journal of International Law and Diplomacy») 1,
1967; vid. asimismo Robert S. Jordan (ed.), International Administration: Its Evolution and Contemporary
Applications, Oxford University Press, USA, 1971; y Hugo J. Hahn, «Control Under the Euratom
Compact», The American Fournal of Comparative Law, nam. 7, 1958, pp. 23 y ss.



operativo, integradas por organismos reguladores nacionales; (3) las Adminis-
traciones descentralizadas que, cada una por su cuenta, dirigen los organismos
reguladores nacionales al amparo de un tratado, de una red o de cualquier otro
sistema de cooperaciéon («Administracién diseminada»); (4) la Administracién
«hibrida», establecida por medio de acuerdos entre sujetos privados y diversos
Estados; y (5) la Administracion de instituciones privadas que desempefian fun-
ciones de regulacién. En la practica muchos de esos estratos o capas se superpo-
nen o se combinan, aunque a efectos de la presente investigacién proponemos
esta seleccion de tipos ideales.”

— Los principales actores en el dambito de la Administracion internacional son sin
duda las organizaciones que se establecen por medio de tratados formales o acuerdos
entre Gobiernos. Un ejemplo paradigmadtico lo constituyen el Consejo de Seguridad
de la ONU vy sus comités, que son competentes para establecer legislacién subsidiaria
o secundaria, adoptar decisiones vinculantes que tienen por destinatarios a paises en
concreto (sobre todo, en forma de sanciones), e incluso tienen incidencia directa so-
bre los individuos, bien sea a través de sanciones concretas, o bien mediante listas de
personas que se estiman responsables de amenazas para la paz internacional. De modo
similar, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) ha
asumido numerosas tareas regulatorias y administrativas, como la determinacién del
estatuto de refugiado y la administracién de campos de refugiados en muchos paises.
Otros ejemplos los constituyen la Organizacién Mundial de la Salud cuando evalia
los riesgos globales para la salud y hace advertencias concretas; el Grupo de Accién
Financiera Internacional, que examina las politicas contra el blanqueo de dinero e im-
pone sanciones contra los Estados cuando vulneran los estindares establecidos; las
organizaciones subsidiarias o subordinadas, de cardcter administrativo, al servicio del
Protocolo de Montreal” con sus mecanismos de cumplimiento, y cuyo objeto consiste
en asegurar la observancia del mencionado instrumento; o el Banco Mundial, cuando
dispone estdndares para el «buen gobierno» o de «buena gobernanza» para los paises
en desarrollo, como presupuesto para conceder la ayuda financiera solicitada.

— Por el contrario, las redes transnacionales y los acuerdos de coordinacidn se caracteri-
zan por la ausencia de una estructura que sea capaz de adoptar decisiones vinculantes y
por el predominio de la cooperacién —flexible e informal— entre los reguladores estata-
les. Esta forma horizontal de cooperacién puede ser fruto, aunque no necesariamente,
de un tratado. Por ejemplo, el Comité de Basilea retine a los presidentes de diversos
bancos centrales, al margen de cualquier tratado, con el propésito de coordinar la poli-
tica de seguridad bancaria (por ejemplo, en materia de pricticas y reglas sobre el capital
de las entidades bancarias). Los acuerdos adoptados no son juridicamente vinculantes
pero pueden resultar muy efectivos. Un caso diferente lo constituye la OMC, cuando

[13] Sobre la combinacién de los diversos niveles en la administracién de la UE vid. Sabino Cassese,
«European Administrative Proceedings», Law & Contemporary Problems, vol. 68, Winter 2004, pp. 21
y ss.; vid. asimismo Giacinto della Cananea, «I'he European Union’s Mixed Administrative Proceed-
ings», Law & Contemporary Problems, vol. 68, Winter 2004, pp. 197 y ss.; Edoardo Chiti, «Administra-
tive Proceedings Involving European Agencies», Law & Contemporary Problems, vol. 68, Winter 2004,
pp- 219 y ss.

* http://ozone.unep.org/new_site/sp/montreal_protocol.php.



impone el principio de reconocimiento mutuo de normas y decisiones entre los Estados
miembros, y, en consecuencia, establece una vigorosa forma de cooperacién horizontal,
en cuya virtud los actos o decisiones de un Estado adquieren validez automaticamente
en otro."* Por su parte, los reguladores nacionales, sobre la base de acuerdos bilaterales,
también han establecido, en la misma linea, acuerdos de mutuo reconocimiento de es-
tindares nacionales o procedimientos de conformidad, y otras formas de coordinacién
regulatoria, como las que se derivan de los criterios de equivalencia entre las respecti-
vas normaciones."”

—En tercer lugar, en el imbito de la Administracion diseminada o descentralizada —que
opera de modo disperso o aislado—, las agencias u organismos reguladores nacionales
actdan como parte del espacio administrativo global. Y ello porque adoptan decisiones
sobre temas que poseen una indudable trascendencia a nivel internacional o global. Un
ejemplo claro lo representa el ejercicio de competencias nacionales de caricter regu-
latorio o normativo con alcance extra-territorial, y en cuya virtud un Estado pretende
regular una actividad que tiene lugar prioritariamente en algtin otro Estado. En algu-
nos supuestos, dicha regulacién debe respetar ciertos limites materiales y dictarse a
través de determinados procedimientos establecidos internacionalmente, como se hizo
evidente en la Resolucion de 1998 del Organo de Apelacion de la OMC en el caso
Estados Unidos—Probibicion de las Importaciones de Determinados Camarones y Productos
del Camardn (Camarones-Tortugas).' Sin embargo, también la Administracién nacional
sin efectos extraterritoriales inmediatos puede formar parte del espacio administrativo
global, especialmente cuando se encarga de implementar y aplicar un régimen o siste-
ma juridico internacional. Asf sucede, por ejemplo, con los reguladores nacionales en
relacién con el medio ambiente, cuyo cometido consiste en la conservacién de la biodi-
versidad o de las emisiones de gases de efecto invernadero. Estos reguladores forman
parte de ordinario tanto de la Administracién global como de la nacional: y ello porque
son responsables de implementar el Derecho Ambiental Internacional para el logro de
los objetivos comunes, y sus decisiones conciernen por tanto a los Gobiernos (y al pi-
blico) de otros Estados, asi como también al aparato o sistema ambiental internacional
que estdn implementando. Los acuerdos para el reconocimiento mutuo de estindares y
certificaciones entre determinados reguladores nacionales encajan en cierto modo esta
categoria, pues responden a las caracteristicas de esta clase de Administracién descen-
tralizada o diseminada, aun cuando exista una enorme diversidad de opiniones acerca
de c6mo cabe conceptuar no sélo ese mosaico de acuerdos de reconocimiento mutuo,

[14] Vid. Sidney Shapiro, «International Trade Agreements, Regulatory Protection, and Public Ac-
countability», The Administrative Law Review vol. 54, nim. 1, 2002, pp. 435, 453-457.

[15] Vid. Kalypso Nicolaidis y Gregory Shaffer, «Iransnational Mutual Recognition Regimes: Go-
vernance without Global Government», Law & Contemporary Problems, vol. 68, nims. 3-4, Summer/
Autumn 2005, pp. 263 y ss.

[16] Organo de Apelacién de la OMC, Estados Unidos —Probibicién de las Importaciones de Determinados
Camarones y Productos del Camarin, WT/DS58/AB/R Doc. No. 98-3899 (Oct. 12, 1998) [de aqui en
adelante, Camarones-Tortugas); vid. la discusién infra Parte I11.C.3; vid. también Estados Unidos-Medi-
das de salvaguardia definitivas sobre las importaciones de determinados productos de acero, WT/DS248/AB/R
(2003) [de aqui en adelante, Estados Unidos-Acero].

* A este importante caso se hace referencia en otros capitulos del presente volumen (en particular, en
los capitulos tercero y octavo). (N. del E.).
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sino también sobre cudles hayan de ser los métodos para llevar a cabo una cooperacién
para hallar las equivalencias entre los distintos criterios.

— El cuarto tipo de Administracién global es la Administracién que hemos venido
en llamar hibrida —Administracién privada e intergubernamental—. Las organizaciones
en las que se combinan sujetos privados y actores gubernamentales adoptan formas
muy diversas y han cobrado una creciente importancia. Un ejemplo reside en la Comi-
sién del Codex Alimentarius, que adopta estindares de seguridad alimenticia a través
de un proceso decisorio en el que participan intensamente sujetos privados, no guber-
namentales, en conjuncién con representantes de Gobiernos nacionales, con la finali-
dad de elaborar estidndares con una eficacia cuasi-vinculante, merced al Acuerdo sobre
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (MSF) de la OMC. Otro ejemplo lo encontramos
en el 6rgano regulador de gobernanza tecnolégica de Internet, la Internet Corporation
for Assigned Names and Numbers ICANN)’, creada inicialmente como una organiza-
cién no-gubernamental, aunque mds tarde incluirfa a representantes gubernamentales,
con notables poderes, en particular a través de su participacién en el Comité Asesor
Gubernamental del ICANN; a partir de las reformas de 2002. Resulta dificil ponderar
en qué forma ha de configurarse el Derecho Administrativo para resultar operativo en
relacién a estas organizaciones. La convergencia de actores estatales, sujetos a las nor-
mas y limites del Derecho Publico nacional e Internacional, con actores privados que
no lo estdn, y que incluso pueden asumir funciones que entran en conflicto con aqué-
llos, como la obligacién de confidencialidad comercial, corre el riesgo de desembocar
en un conjunto de controles muy desigual y potencialmente perjudicial. Sin embargo,
las cuestiones que aqui se suscitan son de suma relevancia y adquieren un contorno
especifico y singular, que justifica que se consideren a estas organizaciones hibridas
como una categoria propia.

— En quinto y dltimo lugar, destacan las organizaciones privadas que ejercen relevantes
funciones regulatorias.” Por ejemplo, la Organizacién Internacional para la Estandari-
zacion (ISO, por sus siglas en inglés)™ ha adoptado a nivel mundial mds de 13.000 estin-
dares, que armonizan reglas para la fabricacion tanto de productos como de servicios, de
comercio y comunicacién entre todas las ramas industriales. En una menor escala, algu-
nas ONG establecen estindares y mecanismos de certificacién sobre productos que se
destinan al comercio internacional, como, por ejemplo, sobre el comercio equitativo del
café o la tala sostenible de madera para la construccién. Muchas organizaciones empresa-
riales y profesionales han establecido normas y sistemas o aparatos regulatorios en varias
industrias, como, por ejemplo, en el caso de la Sociery for Worldwide Interbank Financial
Telecommunications (SWIFT)™, que promueve en el sector financiero que las operaciones
de negocios resulten seguras y fiables; la Fair Labor Association™, o asociacién de trabajo

* La ICANN es una entidad sin fines de lucro responsable de la coordinacién global del sistema de
identificadores tinicos de Internet y de su funcionamiento estable y seguro: https://www.icann.org/

es (N. del T.).

[17] Vid. en general: Rodney Bruce Hall y Thomas J. Biersteker (eds.), The Emergence of Private Au-
thority in Global Governance, Cambridge, Cambridge University Press, 2002.

** http://www.iso.org/iso/home.html.

*** http://www.swift.com/index.page?lang=es http://www.swift.com/about_swift/company_informa-
tion/company_information?lang=es.

**** http://www.fairlabor.org/es.



justo, y sus estindares, por ejemplo, para la fabricacién de aparatos deportivos. En el
Derecho nacional, estas organizaciones privadas se consideran tipicamente como clu-
bes o asociaciones privadas, y no como Administraciones publicas, salvo en la hipétesis
de que ejerzan autoridad o potestades administrativas por expresa delegacion. Sin em-
bargo, en la esfera global, debido a la falta de instituciones ptblicas internacionales, es-
tas organizaciones adquieren un relieve y un poder de mayor peso especifico. Sus actos
no son muy distintos en su naturaleza a muchas normas publicas intergubernamentales
de caricter no vinculante, y no sin frecuencia pueden llegar a ser atin mis efectivas.
Sugerimos —aunque con cierta cautela— que el territorio de la Administracion global se
extienda a estas actividades de ciertas organizaciones privadas o no-gubernamentales.
El supuesto de ISO constituye un buen ejemplo: sus decisiones no sélo generan el ma-
yor impacto econémico, sino que se utilizan asimismo como guia o directriz para las
decisiones de caricter regulatorio que han de adoptar las autoridades creadas a través
de los tratados, como sucede en el caso de la OMC. Un ejemplo de una organizacién
regulatoria privada, menos vinculada a la accién estatal o interestatal, lo proporciona la
Waorld Anti-Doping Agency (la Agencia Mundial Antidopaje)’, una organizacién vincula-
da al Comité Olimpico Internacional, que aplica cuidadosamente los estindares y cri-
terios del derecho al proceso debido, cuando examina los casos de atletas de los que se
sospecha han utilizado substancias prohibidas, y que culmina en el sistema de apelacién
del Tribunal de Arbitraje Deportivo™, érgano éste de cardcter privado. Las propuestas
de extender el analisis y la cultura propios del Derecho Administrativo a estas organi-
zaciones se topan con importantes problemas de indole normativa y prictica, aunque se
trata mds bien de dificultades asociadas a cada sector especial, y no son iguales en todos
los casos. A nuestro juicio, resulta conveniente estudiar estas organizaciones como par-
te de la Administracién global, e identificar tanto las similitudes como las diferencias
que se dan en cada uno de los mecanismos o instrumentos de rendiciéon de cuentas y
control en el seno de las organizaciones privadas y en las puiblicas.

2. LOS SUJETOS DE LA ADMINISTRACION GLOBAL: ESTADOS,
INDIVIDUOS, EMPRESAS, ONG Y OTRAS COLECTIVIDADES

Si nos situamos por encima de la cldsica distincién entre la esfera estatal
y la internacional, podremos apreciar mejor las consecuencias que esa cldsica
vision depara sobre la forma en la que pensamos habitualmente en lo que hace a
los destinatarios de la Administracién global. En la concepcién tradicional, en
efecto, los sujetos objeto del Derecho Internacional son los Estados. De ahi se
infiere que la gobernanza global sea entonces la gobernanza de la accién estatal
en relacion con otros Estados. Constituye un hecho ficilmente constatable, sin
embargo, en primer lugar que los programas normativos y de regulacién que se
acuerdan a nivel internacional se confian y difieren a los Gobiernos para que,
en la esfera interna, adopten las medidas necesarias para su efectividad e im-

* http://list:wada-ama.org/es/.
** http://www.tas-cas.org/en/index.html.



plementacion, con una evidente repercusion sobre los actores privados. Es mds,
con frecuencia la regulacién coordinada del sector privado de cada pais cons-
tituye la razon de ser y el verdadero objetivo del régimen establecido a nivel
internacional. Y ello se hace particularmente evidente en dmbitos tales como la
regulacion de la contaminacion, o las actividades financieras. En la teorfa cli-
sica, las medidas regulatorias que se toman a nivel interno no son mas que una
mera ejecucion o aplicacién por parte de los Estados de sus obligaciones inter-
nacionales. Desde ésta, a los sujetos privados se les tiene en cuenta de manera
formal tan sélo en ese estadio de implementacién, considerindose que se trata
de una cuestién meramente interna de los Estados. Ocurre, sin embargo, que
los destinatarios reales de esos aparatos o sistemas regulatorios que se sitdan a
nivel global son ahora mas que nunca los mismos que los del Derecho interno,
a saber: los individuos (sea como personas morales o como actores econémicos
y sociales)’® y las entidades colectivas, las sociedades mercantiles y, en algunos
casos, las ONG."

Esta caracterizacion resulta ain mds patente cuando las organizaciones in-
ternacionales adoptan decisiones que deparan consecuencias juridicas inmedia-
tas o directas sobre los individuos o las empresas, sin mediacién o intervencién
alguna por parte de los Gobiernos nacionales donde éstos radican.

Entre otros ejemplos, se pueden citar la certificaciéon de proyectos CDM (Clean
Development Mechanism)* a cargo del Mecanismo de Desarrollo Limpio (MDL)™ del
Protocolo de Kyoto; las determinaciones del estatuto de refugiado que lleva a cabo la
ACNUR (la Agencia de la ONU para los Refugiados); la certificacién que Naciones
Unidas emite en favor de ciertas ONG, en virtud de la cual se les autoriza a participar
en sus procedimientos. La idea de que los actores privados son sujetos destinatarios de
la Administracién global se hace igualmente evidente en buena parte de la gobernanza
regulatoria que se articula en forma de redes, y en las que los reguladores nacionales
llevan a cabo una doble funcién, como ha quedado dicho: a nivel internacional, deci-
diendo en forma colectiva con sus contrapartes acerca de los requisitos que habrian de
ser exigibles a las empresas privadas (por ejemplo, a los bancos comerciales); y, en el pla-
no interno, cuando implementan y hacen cumplir esas mismas normas a las empresas
radicadas dentro del propio Estado. Y atin mds claro resulta en los supuestos de gober-
nanza privada, como sucede con ISO, en donde la mayoria de los estindares se disefian

[18] Vid. Stewart, supra nota 5. La postura que mantiene que los individuos son los sujetos dltimos de
toda regulacién legal ha sido mantenida por una de las tradiciones liberales de abogados internacio-
nalistas. Vid., por €j., J.L. Brierly, «Regles générales du droit de la paix», Recueil des Cours, Tome 56,
1936, pp. 5, 47-52.

[19] Para un enfoque precoz sobre las mismas lineas, vid. Négulesco, supra nota 9, pp. 604-605. Para
tendencias que indiquen una similar conceptualizacién en la Unién Europea, incluyendo los tribuna-
les de la UE, vid. Della Cananea, supra nota 13.

* https://cdm.unfcce.int/about/index.html.

** http://unfecc.int/portal_espanol/informacion_basica/protocolo_de_kyoto/organizacion/mecanis-
mos/items/6219.php.



para que sean implementados por las empresas privadas, aunque esos estindares sean al
mismo tiempo recogidos en el Derecho nacional.

En otros supuestos, el objetivo del aparato o sistema internacional no es
otro que la promocién de ciertos cambios de la accién de los sujetos privados,
para lo que a los Estados se les imponen determinadas obligaciones, al tiempo
que se supervisa la forma en que los Estados regulan la accién privada sometida
a su soberania. Estos mecanismos resultan anilogos a los modelos de gober-
nanza multinivel que se han ideado para comprender la Unién Europea y el
«espacio administrativo europeo».”°

Entre otros ejemplos se pueden citar la Convencién sobre el Comercio Internacio-
nal de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES, por sus siglas en in-
glés)’; el Protocolo de Montreal, relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono™;
la Convencién de Basilea sobre el control de los movimientos transfronterizos de los
desechos peligrosos y su eliminacién™; o las Convenciones de la Organizacién Mun-
dial del Trabajo (OIT). Esas y otras organizaciones administrativas internacionales que
son competentes para promover y supervisar la implementacién o desarrollo ejercen
con frecuencia una alta funcién regulatoria, fuera de, y en contra de, la teorfa cldsica.
En muchas ocasiones, las organizaciones administrativas en cuestién han asumido una
estructura mixta de gobernanza piblico-privada, en la cual las empresas y las ONG
participan junto con los representantes de los Estados; esta estructura se inspira en la
larga experiencia de gobernanza tripartita ejemplificada en la composicién de la OIT,
basada en delegaciones nacionales que representan a sus respectivos Gobiernos, los
empleadores y los trabajadores.

También en otras dreas los Estados se erigen en los sujetos primarios de la regula-
ci6n global. Esta se lleva a cabo para proteger o beneficiar a determinadas categorias de
individuos, a los actores de los mercados privados, o a intereses sociales. Algunos ejem-
plos se pueden encontrar en los estindares de «buen gobierno» o «buena gobernanzas,
o en los derivados del principio del Estado de Derecho (rule of law), o en los criterios
ambientales que imponen agencias, como el Banco Mundial, como presupuesto y con-
dicién de la ayuda financiera a los paises en desarrollo.

Finalmente, en algunas dreas de la Administracién regulatoria, como en materia
de seguridad internacional, la concepcién clisica, de acuerdo con la cual la gobernanza
global tiene por objeto la accién de unos Gobiernos respecto de otros, goza adin hoy
de una enorme fuerza. Sin embargo, aqui también se aprecia una creciente «privatiza-
ci6n» de la accién en materia de seguridad internacional, en el sentido de que cada vez
se recurre con mayor frecuencia a los contratistas privados para llevar a cabo funciones

[20] Vid. Martin Shapiro, «T'he Institutionalization of European Administrative Space», en Alec
Stone Sweet et al. (eds.), The Institutionalization of Europe, Oxford, Oxford University Press, 2001,
pp- 94 y ss.; Heinrich Siedentopf (ed.) Der europiiische Verwaltungsraum, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden-Baden, 2004.

* http://www.cites.org/esp/disc/what.php.
** http://ozone.unep.org/new_site/sp/montreal_protocol.php.

*** http://www.basel.int/.

_90_



que tradicionalmente han correspondido al Estado, como sucedi6 con la ocupacién mi-
litar de Irak, lo cual comienza a erosionar la visi6n cldsica prevalente en este sector.’!

Los ejemplos expuestos sugieren que hay toda una diversidad en lo que hace
a los sujetos destinatarios o beneficiarios de los sistemas o regimenes existentes
en la gobernanza administrativa global. En unos casos, son los individuos o las
empresas; en otros, tanto los Estados como los agentes privados de los merca-
dos; en otros, los Estados en union con diversos grupos de individuos y actores
de los mercados, ONG, o intereses sociales; tampoco faltan casos en los que son
los Estados los unicos sujetos. Esa variedad depende de distintos factores: las
diferencias entre cada uno de los sectores especiales; los objetivos de la regula-
cién; o las caracteristicas funcionales que presente el problema regulatorio de
que se trate en cada caso. Este constituye un tema de enorme importancia para
las investigaciones futuras.

3. :UN ESPACIO ADMINISTRATIVO GLOBAL?

Esta breve resefia de estructuras y ejemplos indica que ciertas funciones regulato-
rias de notable importancia ya no tienen un caricter o naturaleza exclusivamente inter-
nos y que se han tornado considerablemente transnacionales, o globales. La intensidad
de este fenémeno se pone particularmente de relieve con ocasion de la elaboracién de
normas, reglas o estdndares. Aqui se combinan la accién genuinamente internacional
con la de los reguladores nacionales, que trabajan y se insertan en redes de coordina-
ci6n a nivel global para complementar y, con frecuencia también, condicionar la accién
interna, penetrando profundamente asi en los programas y decisiones regulatorios es-
tatales. A ello se afiade la progresiva influencia directa de las decisiones globales sobre
los individuos o las empresas, como acreditan los ejemplos del Consejo de Seguridad en
materia de sanciones y en la lucha contra el terrorismo; en las actividades de ACNUR,
en el mecanismo del CDM o desarrollo limpio (Clean Development Mechanism) al ampa-
ro del Protocolo de Kyoto; o en la cuasi-automatica incorporacién al Derecho interno
de las decisiones del Grupo de Accién Financiera en contra del lavado de dinero.*

Sin embargo, con ello no se da una respuesta concluyente a la cuestion
fundamental acerca de si deberia reconocerse un espacio administrativo global
diferenciado, o si, por el contrario, resulta preferible mantener la dicotomia cld-

[21] Vid. Anna Leander, Conditional Legitimacy, Reinterpreted Monopolies: Globalisation and the Evolv-
ing State Monopoly on Legitimate Violence, COPRI Working Paper 2002/10, 18, en http://www.ciaonet.
org/wps/lea04.pdf; Elke Krahmann, «Private Firms and the New Security Governance», Conflict, Se-
curity and Development, vol. 5 (de préxima aparicién en 2015); Peter W. Singer, «War, Profits, and the
Vacuum of Law: Privatized Military Firms and International Law>, Columbia Journal of Transnational
Law, vol. 42, nim. 2, 2004, pp. 521 y ss.

* Sobre todos estos ejemplos se vuelve en los siguientes capitulos, con ocasién de los distintos temas
que se abordan. (N. del E.).
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sica entre el espacio administrativo para las politicas nacionales, de un lado, y la
coordinacion interestatal en la «gobernanza global», de otro. Es cierto, desde
luego, que lo global y lo interno resultan ser 4mbitos que permanecen separa-
dos tanto en el plano politico como operativo, por multiples razones y finalida-
des. Sin embargo, ambas esferas se encuentran hoy estrechamente entrelazadas
en muchas areas de regulacion y de administracion. Lo cierto es que el auge de
los programas regulatorios a nivel global y su integracion en la esfera estatal
implica que cada vez sea mayor el caudal de normas, tanto sustantivas como de
procedimiento, que someten, dirigen y vinculan las resoluciones que han de
adoptar las Administraciones nacionales; de este modo, la necesidad formal de
la implementacién o desarrollo a nivel nacional ya no proporciona una inde-
pendencia significativa de la esfera interna respecto de la internacional. Al mis-
mo tiempo, en algunos casos las organizaciones administrativas globales que
adoptan esas decisiones gozan —de facto— de excesiva independencia y discrecio-
nalidad como para ser consideradas meros agentes de los Estados. Ciertamente,
la ponderacién del significado y del recorrido de esta interconexion constituye
una cuestioén de apreciacion, sobre la cual las opiniones difieren. A nuestro pa-
recer, los internacionalistas ya no pueden defender de un modo plausible que la
gobernanza global no carece de legitimidad democritica por el mero hecho de
que las organizaciones regulatorias a nivel global respondan ante los Estados,
y porque sus respectivos Gobiernos respondan ante sus electores y ante los tri-
bunales. Los administrativistas nacionales tampoco pueden seguir reiterando
que el control y la rendicién de cuentas respecto de la gobernanza global se
consiguen siempre mediante la proyeccion del Derecho Administrativo inter-
no sobre las decisiones regulatorias de caricter nacional. A nuestro juicio, las
actuales circunstancias permiten hablar de un espacio administrativo global,
distinto del espacio que ocupan las relaciones interestatales sujetas al Derecho
Internacional, y distinto también del espacio interno dominado por el Derecho
Administrativo nacional, aunque comprenda elementos de ambos planos.?
Este espacio administrativo global presenta multiples facetas o estratos e
incorpora cinco grandes categorias de organizaciones administrativas, sean de
caricter internacional o transnacional, como se ha apuntado antes. En este es-
pacio, se produce una compleja interaccion entre los Estados, los individuos,
las empresas, las ONG y otros grupos o representantes de intereses sociales y
econdmicos a nivel interno o global que se ven afectados por, o que de algtin
otro modo tienen un interés en, la gobernanza regulatoria global. Este espacio
posee caracteristicas y dindmicas propias, que lo distinguen por si mismo, y
que exigen estudio y teorizaciones independientes, tanto positivas (o descripti-
vas) como normativas (o prescriptivas)’. Estos esfuerzos deben necesariamente

[22] Para anilisis similares en la jurisprudencia de la UE, vid. Cassese, supra nota 13, pp. 34-36.

* Los términos entre paréntesis son afiadidos por el traductor para su mejor comprension. (N. del T.).
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basarse en, aunque al mismo tiempo deban ir mis alld de, el Derecho Interna-
cional tradicional y el Derecho Administrativo interno —un entendimiento ya
presagiado en los trabajos del Derecho Administrativo Internacional de prin-
cipios del siglo XX, aunque abandonados desde entonces—.?* Esta autonomia
relativa y el cardcter propio de este espacio administrativo global, junto con
el incesante poder decisorio que han venido adquiriendo esas organizaciones,
obligan a postular el reconocimiento, y un mayor desarrollo, de los nuevos
y diferentes principios en que fundar esa actuacién y de los mecanismos de
control y de rendicion de cuentas a través, justamente, de un Derecho Admi-
nistrativo Global". El resultado prictico de esta evolucion serd que los juristas
que representan a los Gobiernos, a las organizaciones internacionales, a las
empresas, a los individuos, y a las ONG, preocupados por el creciente aumento
de decisiones que se toman en el espacio global, tendrdn que familiarizarse con
las instituciones y actividades que ahfi tienen lugar y participar en la construc-
cion juridica de un Derecho Administrativo Global, para ayudar a gobernar
ese espacio.

Nuestro apoyo o adhesién a la concepcién de un espacio administrativo global
representa el fruto de la observacién, aunque también tendri desde luego inevitable-
mente tanto implicaciones politicas como otras de cardcter prescriptivo. Por un lado,
modelar o catalogar la gobernanza global en términos administrativos puede conducir
a su estabilizacién y legitimacién en formas que privilegien a los actuales detentadores
del poder, asi como a fortalecer el predominio de las concepciones del Derecho y de la
gobernanza imperantes en el Norte y en el Oeste. Por otro, podria también contribuir a
crear una plataforma que permita la critica y el debate. En la medida en que el gobierno
administrativo global resulte mds obvio y evidente (y se recurra en consecuencia mas
a las herramientas conceptuales tradicionales de «Administracién» y de «regulacién»
para comprender su naturaleza y alcance en lugar de términos tan genéricos como
«gobernanza»),” mds resistencia y reformas podrdn constituir el objeto del anilisis y
del debate. Asi, desde la perspectiva de los pequefios paises en vias de desarrollo, las
instituciones regulatorias globales como la OMC, el FMI, el Banco Mundial y el Con-
sejo de Seguridad de la ONU, podrian presentarse como instituciones que los estin
administrando, y lo estin haciendo a voluntad de los paises industrializados, sujetos
por lo general a una regulacion externa mucho menos invasiva. Enfrentarse a estos te-
mas en términos administrativos puede subrayar la necesidad de idear estrategias para
remediar las injusticias que vienen asociadas a dichas desigualdades.

[23] Para un enfoque que haga énfasis en las raices tanto de Derecho Publico como de Derecho Inter-
nacional para el Derecho Administrativo internacional, vid., por ej., Négulesco, supra nota 9, pp. 592-
99; vid. asimismo Kazansky, supra nota 10, pp. 365.

* De los principios fundamentales se ocupa la segunda parte de esta obra. (N. del E.).

[24] Vid. Michel Foucault, «Governmentality», en Graham Burchell ez a/. (eds.), The Foucault Effect:
Studies in Governmentality, The Chicago University Press, 1991, pp. 87 y ss.; vid. asimismo Christian
Joerges, The Turn to Transnational Governance and its Legitimacy Problems: The Examples of Standard-

ization and Food Safety, en http://www.law.nyu.edu/kingsburyb/spring04/globalization/Joerges%20
Draft4%CC20%CC20g% CC20Feb%C.doc.



I11. EL NACIENTE DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL
1. EL ALCANCE DEL DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL

Concebir la gobernanza global como una forma de administraciéon permite
reformular muchas de las preocupaciones comunes sobre la legitimidad de las
instituciones internacionales, y hacerlo de un modo mds concreto y focaliza-
do. Nos proporciona una perspectiva y distancia criticas que resultan utiles en
general, y, mis en concreto, frente a las reivindicaciones vertidas contra el dé-
ficit democritico de estas instituciones, que, con frecuencia, han sido un tanto
sobredimensionadas.” Facilita que los académicos y expertos en la gobernanza
global centren su atencién en los diversos mecanismos de control y rendicién
de cuentas de las decisiones administrativas, lo que obliga a tener en cuenta el
sistema de Derecho Administrativo, que en los ordenamientos nacionales opera
en conjuncién con los procedimientos democriticos clisicos, tales como las
elecciones, o el control presidencial y parlamentario. La presente investigacion
pretende subrayar hasta qué punto determinados mecanismos de participacién
en el seno de los procedimientos o el control judicial, que se dan por supuestos
en el dmbito estatal, estin ausentes a nivel global. Al mismo tiempo, invita a
pensar en la creacién de procedimientos institucionales, en principios y en re-
cursos, con objetivos especificos, a falta de una democracia global completa (lo
cual hoy en dia es ilusorio).

En este sentido, el Derecho Administrativo Global retine diferentes ramas
del Derecho, que, aunque pertenecen a la Administracion global, han sido cul-
tivadas separadamente durante mucho tiempo, con frecuencia por razones con-
ceptuales.’® Entre éstas, cabe citar, en primer término, el Derecho Administra-
tivo Internacional, que posee ya un largo recorrido, utilizado principalmen-
te para hacer referencia a las reglas, procedimientos e instituciones, a través
de las cuales las organizaciones internacionales tratan de resolver las contro-
versias laborales y otros asuntos internos de esas organizaciones. También es
de destacar la interpretacion especifica de Kart Neumeyer y de otros autores
acerca del «Derecho Administrativo Internacional» entendido como cuerpo de
normas nacionales que rigen los efectos de los actos administrativos de un Es-
tado extranjero en el ordenamiento juridico del propio Estado?’. Pero nuestra

[25] Vid. Andrew Moravcsik, «Is there a ‘Democratic Deficit’ in World Politics? A Framework for
Analysis», Government and Opposition. An International Journal of Comparative Politics, vol. 39, Issue 4,
2004, pp. 336y ss.

[26] Vid. las complicadas diferencias conceptuales en Karl Neumeyer, «Internationales Verwaltungs-
recht: Vélkerrechtliche Grundlagen», en 1 Worterbuch des Violkerrechts und der Diplomatie 577, 577-81
(Karl Strupp ed., 1924); vid. también Gascoén y Marin, supra nota 8, p. 9-24.

[27] Vid. Neumeyer, supra nota 26; ver también Gerhard Hoffmann, «Internationales Verwaltungs-
recht», en: Ingo von Miinch (ed.), Besonderes Verwaltungsrecht, 6* ed, 1982 p. 781.



concepcion del Derecho Administrativo Global resulta mucho mas amplia, y
se aproxima al enfoque que hiciera en 1935 Paul Négulesco, que percibe al De-
recho Administrativo Internacional como la «rama del Derecho Publico que
tiene por objeto el estudio de todos los fenémenos juridicos que en su conjunto
constituyen la Administracién internacional, con la pretension de descubrir y
especificar las normas que gobiernan esta Administracion, y sistematizarlas».?
En nuestro enfoque, el Derecho Administrativo Global cubre efectivamente
todas las reglas y procedimientos que ayudan a asegurar el control y rendicién
de cuentas (accountability) de la Administracion global, y se concentra en parti-
cular en las distintas estructuras administrativas, en la transparencia, en la par-
ticipacion en los procedimientos administrativos, en los principios que rigen la
toma de decisiones motivadas, y en los instrumentos de control y revision.

Ha de procederse con suma cautela para evitar faciles analogias entre el De-
recho Administrativo nacional y el transnacional. Sin embargo, la sociologia de
la formacion profesional del jurista, cuyo objeto reside en el ejercicio dentro del
Estado, implica que el proyecto del Derecho Administrativo Global se ocupe
en la prictica probablemente, a la hora de su construccién, de identificar, de ca-
talogar y de contribuir a que las estructuras globales y transnacionales cumplan
sus funciones, cuando menos a un nivel que sea en algiin modo comparable o
equivalente al que satisfacen las Administraciones nacionales en sus respecti-
vos Estados, y, ademds, a que el Derecho Administrativo nacional sea capaz de
evolucionar para responder a los retos que plantea el caricter global de la re-
gulacién. Las definiciones del Derecho Administrativo en Europa continental
son por lo general de cardcter taxonémico mas que prescriptivas o normativas,
y tratan los temas de la disciplina con la pretension de cubrir y estudiar todas
las normas vinculantes que afectan a, o rigen, la vida de las Administraciones
nacionales, con la excepcion de las normas constitucionales®. Si se contempla
desde esa misma perspectiva clasificatoria o taxonémica, el campo del Derecho
Administrativo Global habria de ocuparse de la totalidad de las normas globa-
les que regulan la accion administrativa de esas cinco grandes categorias de or-
ganizaciones administrativas antes mencionadas. A la luz de este planteamien-

[28] Vid. Négulesco, supra nota 9, p. 593.

[29] Vid. en general Maurer, supra nota 3. El estudio del Derecho Administrativo interno arroja luz
sobre las consecuencias normativas del tema asi como sobre sus funciones politicas. Histéricamente
la funcién politica no ha sido de ninguna manera la misma en diversos sistemas politicos: en el siglo
diecinueve, el Derecho Administrativo surgié de diversas formas y por diversos motivos en sistemas
democriticos como el del Reino Unido o de Estados Unidos mds que en escenarios mondrquicos fre-
cuentes en la mayoria de la Europa continental. Estas diferencias en cuanto al origen y en las actitudes
hacia el poder ejecutivo han tenido continuas repercusiones. Por lo tanto, una investigacién de estas
diversas tradiciones del Derecho Administrativo es de gran relevancia para el Derecho Administrativo
Global. Vid. Peter L. Lindseth, «T'he Paradox of Parliamentary Supremacy: Delegation, Democracy,
and Dictatorship in Germany and France, 1920s-1950s>», The Yale Law Journal, vol. 113, nim. 7, 2004,
pp. 1341 y ss.



to, el Derecho Administrativo Global se ocuparia del Derecho sustantivo, que
define las potestades y los limites de los reguladores en cada caso, como sucede
con los tratados de derechos humanos y la jurisprudencia que establece las con-
diciones a las que deben sujetarse las organizaciones estatales para que puedan
legitimamente limitar las libertades individuales.”® A este punto se podria llegar
a partir de la concepcién, antes aludida, de Négulesco, asi como de algunos de
los anilisis pioneros del Derecho Administrativo Internacional.’! Sin embargo,
concebir el Derecho Administrativo Global en términos tan amplios generaria
una agenda o un plan investigador acaso inmanejable en esta etapa temprana de
su desarrollo y podria desdibujar el compromiso normativo o prescriptivo que
implica la tarea de la construccion del Derecho Administrativo Global, com-
promiso que debe explicitarse para que resulte evaluable y debatible. Por tanto,
el foco del Derecho Administrativo Global no ha de ponerse en el contenido
especifico de las reglas substantivas, sino en el funcionamiento de los princi-
pios existentes o posibles, en las reglas procedimentales, en los mecanismos de
revisién y en otros instrumentos, tendentes todos ellos a la transparencia, la
participacion, la adopcién de decisiones de modo razonado y motivado, y en la

legalidad, de la gobernanza global.

2. LAS FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL

Entre las fuentes formales del Derecho Administrativo Global se incluyen
desde luego las fuentes cldsicas del Derecho Internacional Publico —los trata-
dos, la costumbre y los principios generales—, aunque resulta poco probable que
estas fuentes puedan ser suficientes para justificar los origenes y la autoridad
de la prictica normativa que ya existe en este campo. Los tratados s6lo en muy
raras ocasiones tratan directamente temas de Derecho Administrativo. Y cuan-
do establecen principios de procedimiento administrativo, de ordinario tienen
por objeto, y vinculan, a los Estados, no a las instituciones internacionales, ni a
las redes intergubernamentales de reguladores o Administraciones nacionales.
Por su parte, el Derecho Internacional consuetudinario se concibe como fruto
primario de la accién estatal y, en consecuencia, por el momento, no incorpora
con plenitud la praxis relevante a estos efectos de los actores no estatales, como
es la de las organizaciones administrativas que operan en el espacio global. Fi-
nalmente, el recurso a los «principios generales del Derecho» como fuente del
Derecho Internacional se ha visto circunscrito principalmente a las necesidades
internas de las instituciones internacionales o a normas sobre las cuales existe
un alto grado de consenso y convergencia a nivel mundial. La aceptacion de los

[30] Para un enfoque igualmente amplio, vid. Tietje, supra nota 8.

[31] Vid. Kazansky, supra nota 10, p. 361; vid. también Gascon y Marin, supra nota 8, p. 20y passim.



principios generales en la practica del Derecho Internacional formal ha sido
baja y no parece probable que se extienda ripidamente a los diversos y fragmen-
tados contextos donde opera la Administracion global.

Una version revitalizada del 7us gentium podria proporcionarles a las fuentes
del Derecho un mayor potencial para fundar las pricticas normativas que se
dan en el seno de la Administracion global. Versién ésta que podria integrarse
de normas emergentes de una amplia variedad de actores y expresarse en muy
complejos sistemas, en lugar de depender de la formacién de un ius inter gentes
construido a partir de los acuerdos entre Estados.” Este planteamiento permi-
tirfa reflejar, hasta cierto punto, cuiles son los procedimientos de elaboracién
de normas en otros sectores del Derecho mis alla del Estado, como el sistema
de la lex mercatoria, basado en las pricticas de los sujetos que intervienen en el
comercio a lo largo del mundo.*”* Sin embargo, el fundamento de un ius gentium
de la Administracion global y su elaboracion resultan todavia inciertos. Si el
propésito es que sea el reflejo, no de un Derecho Natural, sino de un Derecho
que se funda en la prictica, la incertidumbre se mantiene tanto en lo que se
refiere a la determinacion de las normas, como en lo que hace a su estatus o
posicién juridica dentro del sistema. El hecho de que los principios generales
del Derecho requieran una convergencia tan alta de los diversos ordenamientos
juridicos expresa un fuerte compromiso en pro de la integracion, al tiempo que
manifiesta el deseo de evitar y prevenir que un grupo de Estados se imponga
sobre otro. El ius gentium, por mis que resulte atractivo como categoria para el
Derecho Administrativo Global, también habria de enfrentarse a este desafio
de consenso y convergencia.

Entre las fuentes tradicionales del Derecho Internacional Publico atin po-
dria haber espacio para el establecimiento de normas importantes para el De-
recho Administrativo Global. En el dmbito del Derecho de los Tratados, podria
adoptarse el punto de vista que ha asumido el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), cuando tuvo que hacer frente a la cuestion de que el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) no vinculaba formalmente a las
organizaciones internacionales o a la Unién Europea. La respuesta del TEDH
fue clara, en el sentido de exigir que los Estados miembros estaban obligados a
garantizar que las instituciones a las que los Estados transfirieran competencias
debian de respetar un nivel de proteccion de los derechos humanos equivalente
al que dispensa el sistema del CEDH. Si esta estrategia se proyectara mas am-
pliamente a otros escenarios se aseguraria al menos la difusién de una serie de
estandares bdsicos en todas las organizaciones administrativas globales. Con
este solo planteamiento no se resolveria, sin embargo, el problema relativo a

[32] Benedict Kingsbury, «The Administrative Law Frontier in Global Governance», Proceedings of
the Annual Meeting (American Society of International Law), vol. 99, nim. 2, 2005, pp. 143 y ss.

[33] Vid., e.g., Gunther Teubner (ed.), Global Law Without a State, Dartmouth, Aldershot, 1997.



como trasvasar o aplicar estos ricos estindares y conjuntos normativos asenta-
dos a nivel nacional a las instituciones transnacionales e interestatales, y, menos
aun, como habrian de ser de aplicacion a las organizaciones meramente priva-
das, o a las hibridas (publico-privadas).

Un ultimo problema en cuanto a las fuentes concierne al estatus del Dere-
cho interno o nacional. Piénsese que el Derecho interno se resuelve y traduce
en un sistema de fuentes que controla y vincula a la Administracién nacional y,
por tanto, también a esa Administracién cuando implementa el Derecho Glo-
bal o cuando opera e interviene como parte de las estructuras administrativas
globales, o cuando hace ambas cosas a la vez. Los tribunales nacionales pueden
también constituir un foro de control y reparacién cuando las organizaciones
administrativas globales actian directamente sobre los sujetos privados. A tra-
vés de estos medios, el Derecho nacional puede ayudar a asegurar el control y
la rendicion de cuentas de la Administracién global; y una sutil arquitectura de
control y de rendicién de cuentas centrada en mecanismos internos puede re-
presentar un instrumento que sepa reflejar a un tiempo el variado compromiso
de cardcter prescriptivo de cada sociedad nacional ante estos fen6menos, de una
parte, y el respeto a la diversidad nacional, de otra.** Ello no obstante, los me-
canismos internos se establecen y operan de conformidad con las prioridades
y preferencias nacionales. Y en ese sentido podrian no resultar convergentes,
ni satisfacer las necesidades para alcanzar un cierto grado de comunidad o un
acervo comun en cuanto a los principios e instrumentos, como tampoco un
determinado nivel de respuesta y sensibilidad frente a las caracteristicas espe-
cificas que acompafian a los diversos aparatos o sistemas que se mueven en el
espacio global. Los conflictos entre el Derecho nacional, en particular el Dere-
cho Constitucional, y estas necesidades globales pueden llegar a ser dificiles de
resolver, salvo que se adopten medidas temporales de ajuste con un cierto ca-
racter pragmdtico. Es todavia demasiado pronto para saber cémo la aplicacién
regular y rigurosa del Derecho interno con ocasién de la participacién de las
autoridades nacionales en las organizaciones administrativas transnacionales
o globales, o directamente a las decisiones de tales organizaciones, afectaria el
funcionamiento de éstas. Si todos los participantes estuvieran sujetos a muy

[34] Vid. Anne-Marie Slaughter, 4 New World Order, Princeton, Princeton University Press, 2004.

[35] Vid. Stewart, supra nota 5. Sobre la aplicacién a la ratificacién por parte de Estados Unidos del
NAFTA y los Acuerdos de la OMC de la Ronda de Uruguay de los procedimientos de EE. UU. rela-
tivos a la evaluacién de impacto ambiental, vid. Matthew Porterfield, «Public Citizen v. United States
Trade Representative: The (Con)Fusion of APA Standing and the Merits Under NEPA», The Harvard
Environmental Law Review vol. 19, 1995, pp. 157 y ss.; James Salzman, «Seattle’s Legacy and Envi-
ronmental Reviews of Trade Agreements», Environmental Law, vol. 31, 2001, pp. 501-548. Sobre el
equilibrio que debe ser establecido en los procedimientos de Derecho Administrativo en los tribunales
de EE. UU. entre mantener las normas del Derecho Internacional y otorgar discrecién a una agencia
del Gobierno de EE. UU. cuando las acciones de la agencia estdn en conflicto con una decisién de
la OMC, vid. Jane A. Restani y Ira Bloom, «Essay, Interpreting International Trade Statutes: Is the



diversos requisitos nacionales, tanto procedimentales como de fondo, estas or-
ganizaciones globales podrian experimentar graves dificultades para lograr la
uniformidad necesaria de cara a una regulacién y administracion efectivas. La
variedad de controles nacionales puede también llegar a obstaculizar la capa-
cidad de los reguladores internos para participar en forma efectiva en la toma
de decisiones globales de naturaleza regulatoria. Habida cuenta de que la sepa-
racion dualista tradicional entre la esfera nacional y la internacional no puede
mantenerse en un espacio administrativo global integrado, la relacién entre
tales esferas requiere tanto un continuo reajuste pragmatico, como una reela-
boracién tedrica mis profunda.

Aun en la hipétesis de que fuera posible hallar el consenso para identificar
las fuentes formales del Derecho Administrativo Global, bien como Derecho
Internacional tradicional, bien como un ius gentium renovado, resultaria poco
probable que pudiera formularse un cuerpo de normas y principios definiti-
vos y detallados capaces de gobernar el Derecho Administrativo Global, ni
siquiera respecto de los acuerdos intergubernamentales en sentido estricto y
formal. Nétese, en efecto, que los instrumentos intergubernamentales escritos
relativos a las fuentes se hallan dispersos y son relativamente escasos, que la
praxis de las organizaciones administrativas globales se encuentra muy frag-
mentada, y que las normas nacionales sobre el tema varfan considerablemente,
aun cuando se dé una cierta convergencia. Por su parte, las organizaciones
hibridas y privadas no se someten o sujetan directamente a buena parte de
esas reglas y principios; es mds, la proyeccion del estatus de los principios y
practicas juridicas administrativas emergentes a tales sistemas estd ain hoy
por definir. A mayor abundamiento, si se adopta la perspectiva del zus gentium,
resulta inevitable el desacuerdo, primero, acerca de qué praxis ha de tenerse
en cuenta para identificar una regla, y, segundo, sobre como ha de ser de rei-
terada y arraigada una regla para suscitar la adhesion. Asi, por ejemplo, ¢un
instrumento de control y rendicion de cuentas (accountability) ideado en el seno
de una organizacion internacional deberia de tener mds peso que una regla
surgida en el marco de una red informal de caricter intergubernamental o de
una institucion hibrida con participacion privada, de cara a extraer una nueva
norma? Estas y otras cuestiones metodol6gicas urgen a una investigacion de
largo recorrido.

Charming Betsy Sinking?», Fordbam International Law Fournal, vol. 24, issue 5, 2001, pp. 1533 y ss.,
quien sostiene que los tribunales deben otorgar mayor discrecién a la agencia si la agencia ha llevado a
cabo procedimientos de noticia y comentario y otro tipo de garantias del debido proceso. Id., pp. 1543-
1545.



3. MECANISMOS INSTITUCIONALES PARA LA APLICACION Y EL
DESARROLLO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL: UNA
TAXONOMIA.

A) LAS INSTITUCIONES NACIONALES COMO CONTRAPESO DE LA AD-
MINISTRACION (GLOBAL

Habida cuenta de la ausencia de mecanismos de rendicién de cuentas ge-
nuinamente internacionales en la mayoria de los regimenes o sistemas adminis-
trativos globales, las instituciones nacionales han liderado con frecuencia el in-
tento de controlar a la Administracién global. Ello se hace ain mds patente en
los estuerzos de los tribunales nacionales por fijar el ambito de su jurisdiccién y
competencia en relacion con la accion de las instituciones internacionales”.

Asi, por ejemplo, en una sentencia histérica del aiio 2000, la Corte Constitucional
de Bosnia decidié que podia revisar ciertas decisiones de la Oficina del Alto Represen-
tante en Bosnia.’® El Alto Representante habia adquirido sus potestades del Acuerdo
de Dayton de 1995 (el Tratado de Paz firmado después de la guerra bosnia habia sido
respaldado por el Consejo de Seguridad) y de un anexo al Acuerdo, en el que se esta-
blecia que el Alto Representante era el drbitro final.’” Sin embargo, la Corte Constitu-
cional resolvié que, al actuar de facto como una autoridad nacional, mis que como un
oficial internacional, el Alto Representante no estaba por encima de la Constitucién,
y que sus actos podrian, por consiguiente, ser revisados por ese Tribunal.’® En otra
variante de este planteamiento algunos ciudadanos en Europa presentaron demandas
ante los tribunales internos cuestionando unos reglamentos de la UE que implemen-
taban las sanciones impuestas por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.
En uno de estos casos, tres ciudadanos suecos de descendencia somali sostuvieron
frente al Tribunal Europeo de Primera Instancia que por error y sin las garantias del
debido proceso habian sido objeto de las sanciones del Consejo de Seguridad y que los
Reglamentos de la UE que implementaban aquella decisién eran, en consecuencia,
ilegales.”” El Tribunal Europeo de Primera Instancia rechazé la adopcién de medidas
cautelares por una serie de razones muy especificas, reservindose, sin embargo, su

* Sobre esta temitica, resulta obligada la cita del trabajo de Sabino Cassese, publicado en esta colec-
cién: Los Tribunales ante la construccion de un sistema juridico global, Global Law Press-Editorial Derecho

Global, Sevilla, 2010. (N. del E.).

[36] Vid. Caso U9/00 (Corte Constitucional de Bosnia-Herzegovina) (Nov. 3, 2000) [de aqui en ade-
lante Caso U9/00] (la cual evalia la Ley del Servicio Estatal de Frontera), parr. 9.

[37] Vid. Acuerdos de Dayton, supra nota 2, Anexo 10, art. II; vid. asimismo S.C. Res. UN. SCOR,
50th Sess. U.N. Doc./RES/1031, 1995, pp. 26-27.

[38] Caso U9/00, parr. 9. Vid. Carsten Stahn, «International Territorial Administration in the For-
mer Yugoslavia: Origins, Developments and Challenges Ahead», Zeitschrift fiir auslindisches offentliches
Recht und Volkerrecht, vol. 61,2001, pp. 107, 158-159, 167-171.

[39] Caso T-306/01 R. Aden v. Council of the Eur. Union, 2002 E.C.R. II-02387 (peticién de medidas
provisionales).
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competencia para enjuiciar el fondo del asunto.** Poco después, el Comité de San-
ciones del Consejo de Seguridad decidié sacar de la lista a dos de los demandantes,
asi como establecer un procedimiento general, por el cual los individuos pudieran, a
través del respectivo Gobierno nacional, presentar una reclamacién o recurso para ser
sacados de la lista con la argumentacién que estimaran procedente.*

Estos dos ejemplos de participacién y compromiso de los tribunales en el control
de las instituciones internacionales a instancias de los demandantes cuando éstos
sostienen que sus derechos sustantivos o procedimentales se han visto vulnerados
resultan comparables a los esfuerzos que han realizado los tribunales internos de
diversos Estados europeos desde los afios setenta del pasado siglo XX para fiscalizar
y condicionar las actividades de las entonces Comunidades Europeas.* Asimismo son
igualmente asimilables a la jurisprudencia del TEDH en la materia, de acuerdo con la
cual la delegacién o transferencia de competencias y poderes a las instituciones inter-
nacionales tiene sus limites, a los efectos de salvaguardar los derechos individuales’.
En algunas sentencias, el TEDH ha reconocido que los Estados parte del CEDH en
ocasiones no serdan capaces de asegurar la plena proteccién que del Convenio deriva
cuando participan en organizaciones internacionales; pese a ello, el TEDH ha esta-
blecido la doctrina de que cuando menos se ha de garantizar en todo caso un estandar
equivalente de proteccién. Sobre esta base argumental, el TEDH ha tenido ocasién,
por ejemplo, de enjuiciar la participacién de los Estados miembros de la Unién Eu-
ropea® y ha dispuesto toda una serie de condiciones que han de cumplir los Estados

[40] Orden del Presidente de la Corte de Primera Instancia del 7 de mayo de 2002, en http://europa.
eu.int/eur-lex/pri/end/oj/dat/2002/c_191/c_19120020810en00250026.pdf (dltima visita 25 de marzo
de 2005) (la cual rechaza la peticién de medidas provisionales por no haber peligro en la demora).

[41] Sobre los procedimientos generales del Consejo de Seguridad vid. Guidelines of the Security
Council Committee Established Pursuant to Resolution 1267 (1999) «for the Conduct of its Work,
Nov. 7, 2002 as amended April 10, 2003», en http:// www.un.org/Docs/sc/ committees/1267/1267_
guidelines.pdf. Para un comentario sobre la decisién de retiro de nombres de la lista, vid. Per Cramér,
«Recent Swedish Experiences with Targeted U.N. Sanctions: The Erosion of Trust in the Security
Council», en Erika de Wet y André Nollkaemper (eds.), Review of the Security Council by Member States,
Year 2003, pp. 85, 94-95; vid. también David Dyzenhaus, «I'he Rule of (Administrative) Law in Inter-
national Laws, Law & Contemporary Problems, vol. 68, Summer/Autumn 2005, pp. 127 y ss.

[42] Vid. Mattias Kumm, «Who is the Final Arbiter of Constitutionality in Europe? Three Concep-
tions of the Relationship Between the German Federal Constitutional Court and the European Court
of Justice», Common Market Law Review, vol. 36, 1999, pp. 351 y ss.

*Téngase en cuenta que, posteriormente a la redaccién originaria del presente capitulo, el Tratado de
la Unién Europea (TUE), en su versién consolidada, establecié en el art. 6.2 los siguiente: «Los dere-
chos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a
los Estados miembros formaran parte del Derecho de la Unién como principios generales». Y en su
apartado tercero: «Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Protec-
ci6n de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradicio-
nes constitucionales comunes a los Estados miembros formarin parte del Derecho de la Unién como
principios generales». A ello se afiade el Protocolo 8° del TUE sobre tal adhesién. Las dificultades
técnicas, sin embargo, puestas de manifiesto por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Pleno),
en su dictamen 2/2013, para tal adhesién formal, no se han superado ain. (N. del E.).

[43] Vid. Matthews v. United Kingdom, App. No. 24833/94, 28 Eur. H.R. Rep. 361, parr. 32 (1999) (en
donde se afirma la responsabilidad de cardcter permanente de los estados parte a la Convencién Euro-
pea sobre Derechos Humanos [de aqui en adelante Convencién] después de haber transferido ciertas
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cuando atribuyen inmunidad a la Agencia Espacial Europea (European Space Agency)*
ante los tribunales nacionales.**

Desde un punto de vista mis convencional, cabe recordar también que los tribu-
nales internos han fiscalizado decisiones de organizaciones administrativas globales
de caricter privado. Aqui, se aplican las reglas del Derecho Internacional Privado, y
también las normas que sintetizan las politicas publicas nacionales. Desde luego, los
tribunales internos se sienten llamados a ejercer tal control. Por ejemplo, en el régimen
internacional del deporte del Comité Olimpico Internacional, el Tribunal de Arbitraje
Deportivo se ha visto obligado a convencer a los tribunales internos de que sus deci-
siones en materia de antidoping cumplian los estdndares del debido proceso para que
pudieran obtener el adecuado reconocimiento en el Derecho interno.

Desde luego, los tribunales no constituyen las tnicas instituciones nacionales in-
volucradas en la lucha por que la Administracién global resulte mis controlable. En
los Estados Unidos, por ejemplo, algunas agencias u organismos reguladores abrieron
procedimientos de amplia consulta y participacion (notice and comment)”™ a la hora de
participar, mds alld del Estado, en el establecimiento de estindares internacionales so-
bre ciertos temas.* En tales casos, la participacion de las personas interesadas en los
procedimientos administrativos previos se mueve en una fase habitualmente conside-
rada preparatoria™. Ello asegura que la participacién llegue a tiempo para hacer valer
y conocer las alegaciones de los interesados antes de llevar a cabo las negociaciones
internacionales entre distintos reguladores nacionales, y que luego se concretan en de-
cisiones que, o bien se implementan directamente en el Derecho interno, o lo influyen
o condicionan de forma determinante.** De modo andlogo, los parlamentos nacionales
han comenzado en muchos casos a supervisar y controlar las actividades o acciones
administrativas que van a ser debatidas por representantes de sus respectivas autori-
dades nacionales en redes globales que retinen a muchas Administraciones. Asi, por
ejemplo, el Congreso de los Estados Unidos exige informes de las agencias regulatorias
norteamericanas antes de que manifiesten su conformidad con las recomendaciones
de grupos regulatorios financieros, como el Comité de Basilea.” Hasta el momento,
sin embargo, se trata de actuaciones esporadicas y fragmentadas. Con frecuencia son
cuestiones controvertidas, no siempre abordadas con rigor y sistematicidad: mientras

competencias a una organizacién internacional, como las Comunidades Europeas, las cuales no estdn
vinculadas directamente por la Convencién).

* http://www.esa.int/ESA.

[44] Waite and Kennedy v. Germany, App. No. 26083/94, 30 Eur. H.R. Rep. 261, parr. 68 (1999) (en
donde se sostiene que un «factor material» para determinar si la Convencién permite a Alemania
otorgar a la Agencia Europea del Espacio inmunidad ante los tribunales alemanes es si los peticiona-
rios tuvieron medios alternativos razonables para proteger sus derechos bajo la Convencién). En este
caso, la Corte hall6 que los peticionarios si tenfan a su disposicién medios juridicos alternativos en el
proceso y por lo tanto confirmé el otorgamiento de la inmunidad, #d., parr. 73.

** Sobre el tema, en espafiol, puede verse el capitulo de Peter Strauss «Los procedimientos de elabora-
cién de reglamentos y disposiciones administrativas en EE.UU.», en la obra colectiva La transforma-
cidn del procedimiento administrativo (Javier Barnes, ed.), Global Law Press-Editorial Derecho Global,
Sevilla, 2008.

[45] Stewart, supra nota 5.

*** O fase ascendente, en espaiiol. (N. del T.).

[46] Vid. Stewart, supra nota 5.

[47] Vid. Zaring, Informal Procedure, supra nota 7, p. 598.
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algunos aspectos de los problemas se ignoran, otros, en cambio, se ven sobredimensio-
nados. Puede ocurrir, por ejemplo, que converjan en el mismo tema diversas comisio-
nes parlamentarias, instituciones judiciales y comités internacionales de investigacion,
acompafiados por una enorme atencién de los medios de comunicacién, como suce-
diera, por ejemplo, con las investigaciones que se llevaron a cabo desde 2003 sobre el
«Programa Petréleo por Alimentos» de la ONU en Irak, y las recomendaciones de
reforma regulatoria de la ONU que de alli se siguieron.

Muchos de los problemas juridicos relacionados con esta forma de control
no han quedado atin debidamente resueltos. Entre esos problemas cabria citar
la admisibilidad en un proceso de una prueba practicada en otro; la inmunidad,
cuyas reglas resultan complejas y en ocasiones insatisfactorias; los principios
reguladores de la distribucién y priorizacién entre los procesos nacionales y
los internacionales. Con frecuencia, las medidas nacionales generan un efecto
obstativo o de obstaculizacion del control de la gobernanza global (efecto que,
en ocasiones, es intencionado). Aun cuando los controles nacionales ejercen un
efecto positivo y cada vez mds importante, faltan, sin embargo, parimetros y
criterios coherentes en el ejercicio de las competencias nacionales para contro-
lar a las Administraciones transnacionales e internacionales.

B) MECANISMOS INTERNOS ADOPTADOS POR LAS INSTITUCIONES
GLOBALES PARA LA PARTICIPACION Y EL. CONTROL O RENDICION DE
CUENTAS (ACCOUNTABILITY)

Ante la presién que han ejercido las criticas publicas y de los Gobiernos,
las reivindicaciones de las instituciones nacionales, los intentos de los Estados
participantes y de los administradores de las organizaciones administrativas
globales en favor de un mayor fortalecimiento de los controles sobre las activi-
dades del espacio administrativo global, muchas organizaciones administrati-
vas globales han instituido sus propios mecanismos de control y de rendicion
de cuentas (accountability).

El establecimiento por parte del Consejo de Seguridad de un procedimiento admi-
nistrativo para el listado y la exclusi6n de listado de individuos objeto de las sanciones
de la ONU ilustra esta tendencia. Este procedimiento, adoptado en parte como res-
puesta al control efectuado por los tribunales nacionales cuando han enjuiciado la apli-
cacién de esas listas al caso concreto, presenta graves problemas, ya que a las personas
que aparecen en las listas no se les reconoce ningtin derecho de cardcter procedimental,
ni las garantias del derecho a proceso debido, sino que se ven obligadas a diferir su
proteccion a su respectivo Estado de residencia o de ciudadania para la defensa de sus
derechos e intereses. Sin embargo, este procedimiento al menos incorpora algunas
exigencias, tales como el deber de motivar las decisiones y el ulterior control y revisién
de la actuacién realizada, dentro del trabajo que llevan a cabo los Comités del Consejo
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de Seguridad, que de ordinario se consideran a si mismos 6rganos puramente politicos,
no comparables en absoluto con las agencias administrativas.*®

Un ejemplo innovador de mecanismos administrativos de control mds fuertes lo
constituye el Panel de Inspeccién del Banco Mundial. El procedimiento del Panel se
estableci6 en parte para que el personal propio cumpliera mejor las directivas internas
del Banco, como las que tienen por objeto garantizar que los proyectos financiados
con sus recursos resulten ambientalmente sostenibles. Asi, el procedimiento le permi-
te al consejo director ejercer un control adicional sobre la administracién diaria de la
gestion del Banco. Sin embargo, el Panel también cumple una funcién muy relevante
para los individuos y grupos afectados, en la medida en que les proporciona un foro
en el cual se puede debatir y cuestionar si el Banco Mundial cumple lo dispuesto en
las politicas relacionadas con los proyectos que éste establece. El Panel s6lo ostenta
la potestad de emitir informes y recomendaciones, y no puede parar o modificar los
proyectos que no se conforman, a su juicio, a criterios establecidos. A ello se afiade
que los motivos de impugnacién se limitan a la causa de incumplimiento de las pro-
pias politicas del Banco Mundial, sin que puedan alegarse otras que traigan su origen
del Derecho Internacional; con todo, esta limitacién se ha desbordado en ocasiones
y podria no mantenerse en el tiempo. El modelo del Panel de Inspeccién ha sido
adoptado en otros bancos de desarrollo regionales, con variaciones que incluyen la
atribucién de mayores potestades, como la que consiste en la promocién de un arreglo
amistoso.*

Algunas redes intergubernamentales también han avanzado hacia el estableci-
miento de una mayor transparencia en sus procedimientos y en la participacién, una
evolucién que, desde luego, resulta interesante para las redes regulatorias, habida
cuenta de que su caricter informal constituye con frecuencia su principal activo o
ventaja. Asi, por ejemplo, el Comité de bancos centrales de Basilea, establecié un
procedimiento mds abierto y participativo desde la elaboraciéon de los acuerdos de
Basilea II en materia de seguridad bancaria.”® Otros muchos cambios se han pro-
ducido en este sentido. Por ejemplo, la OCDE, consciente de que debia de alcanzar
un mayor grado de legitimidad en la forma de trabajar y, por consiguiente, en sus
procedimientos, ha seguido una direccién andloga, en particular a consecuencia del
fracaso que experiment6 la no adopcién del Acuerdo Multilateral sobre Inversio-
nes. En algunas dreas de su trabajo, la OCDE sigue procedimientos administrativos
de amplia publicidad y participacién (notice-and-comment procedures)’, directamente,
ante la propia organizacién, o bien a través de los procedimientos internos de cada
Estado miembro.’! Otra organizacién que se sirve de procedimientos anilogos es la

[48] Vid. Peter Gutherie, «Security Council Sanctions and the Protection of Individual Rights>,
N.Y.U. Annual Survey of American Law, vol. 60, issue 3, 2004, pp. 491, 512-514.

[49] Vid. Dana Clark et al. (eds.), Demanding Accountability: Civil-Society Claims and the World Bank
Inspection Panel, Rowman y Littlefield Publishers Inc., USA, 2003 vid. también Gudmundur Alfreds-
sony Rolf Ring (eds.), The Inspection Panel of the World Bank: A Different Complaints Procedure, Kluwer,
Dordrecht, 2001.

[50] Vid. Zaring, Informal Procedure, supra nota 7, p. 557.

* Sobre esta clase de procedimientos, de una intensa publicidad y participacién, véase el trabajo de
P. Strauss, citado en nota anterior del traductor.
[51] Vid. James Salzman, «Decentralized Administrative Law in The Organization for Econom-

ic Cooperation and Development», Law & Contemporary Problems, vol. 68, Summer/Autumn 2005,
pp- 189-224.
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Organizacién Mundial de Sanidad Animal (The World Organisation for Animal Health,
OIE)’, que establece estindares para la salud animal aplicables de conformidad con el
Acuerdo MSF (Medidas Sanitarias y Fitosanitarias)™. El Grupo de Accién Financiera
Internacional (GAFI)™, al que ya se ha hecho referencia antes por via de ejemplo,
en igual sentido y con procedimientos similares, acoge alegaciones e informacién
externas en sus procedimientos de elaboracién de normas, y estd abierto a que los
Gobiernos participen de multiples formas, entre otras, facilitando listas de paises y
territorios que no cooperan en la lucha contra el blanqueo de dinero, y a los que se les
somete a alguna forma de sancién.”

La aspiracién a fortalecer la participacién en la Administracién global ha crecido
con el paso del tiempo, aunque con resultados dispares. Ese esfuerzo se hace patente
con la creciente participacion directa de las ONG en el proceso decisorio, como su-
cede, por ejemplo, en el dmbito de la Comisién del Codex Alimentarius.” Las ONG
también han establecido, por su parte, acuerdos de cooperacién con empresas en el
plano de la gobernanza regulatoria. En relacién con el dmbito de los estindares labo-
rales y ambientales, por ejemplo, las empresas han intentado integrar a las ONG en
lo que previamente eran estructuras puramente autoregulatorias, en orden a mejorar
la legitimidad de los estindares y de los mecanismos de certificacion establecidos an-
tes en solitario.”* En algunos casos se terminan por crear estructuras hibridas, para

trabajar bajo el patrocinio de las organizaciones internacionales, como las agencias
de la ONU.¥

C) EL REGIMEN GLOBAL DE LA ADMINISTRACION DESCENTRALIZA-
DA O «DISEMINADA»

Un tercer mecanismo del naciente Derecho Administrativo Global esta-
blece también controles sobre las Administraciones nacionales que trabajan de
forma coordinada, aunque descentralizada, y que aqui hemos venido a llamar
«Administracién diseminada»; aqui el Derecho Administrativo Global ejer-
ce un control sobre determinados componentes o actuaciones de tales Admi-
nistraciones internas, cuando operan en el plano de la Administracién global.
En efecto, de cara a garantizar que estos reguladores nacionales actien como

* http://www.oie.int/es/quienes-somos/.
** En el marco de la OMC: https://www.wto.org/spanish/tratop_s/sps_s/sps_s.htm.
*** http://www.uif.gov.ar/uif/index.php/es/gafi, http://www.uif.gov.ar/uif/index.php/es/gafi.

[52] Para mayor informacién sobre el Grupo de Accién Financiera Internacional, vid. http://www.

[53] Vid. Comisién del Codex Alimentarius, ALINORM 03/25/3: Report of the Evaluation of the
Codex Alimentarius and Other FAO and WHO Food Standards Work (2002).

[54] Vid. Harm Schepel, The Constitution of Private Governance. Product Standards in the Regulation of
Integrating Markets, Oxford, Hart Publishing, 2004.

[55] Vid. John Ruggie, «Taking Embedded Liberalism Global: The Corporate Connection», en Da-
vid Held y Mathias Koenig-Archibugi (eds.), Taming Globalization: Frontiers of Governance, Oxford,
Polity Press, 2003, pp. 93, 105-06.



partes y participes del sistema global, y no como meros actores internos, las
agencias intergubernamentales han promovido normas de alcance global para
gobernarlas, no sélo en lo que hace a los criterios materiales o sustantivos de
la regulacion interna, sino también en lo que concierne a los procedimientos
administrativos decisorios que han de seguir las Administraciones nacionales
cuando aplican normas globales o cuando se hallan vinculadas a las restricciones
de tales agencias. Esas exigencias procedimentales convierten a las Administra-
ciones y autoridades nacionales en agentes de un relevante sistema global, atri-
buyéndoles una funcién adicional, y a través de esas normas de procedimiento
aseguran que satisfacen adecuadamente las funciones que impone el trabajo en
el marco de un sistema global.’® Con las normas derivadas del sistema global
se pretende, en definitiva, tutelar los intereses de otros Estados, de los indivi-
duos, y de las empresas sujetas a la regulacion de que se trate, al mismo tiempo
que se protegen intereses econémicos y sociales mas amplios que puedan verse
afectados por lo que el sistema global disponga, mediante unos procedimientos
administrativos que aseguran la fidelidad de los organismos reguladores nacio-
nales a las normas administrativas globales, cuyo objeto es la proteccién de los
derechos o preocupaciones de los afectados.

La primera Resolucién del Organo de Apelacién de la OMC en el precitado caso
Camarones-Tortugas, y al que se hace referencia también en otros capitulos, supuso un
destacado esfuerzo para promover un foro estatal donde proteger los intereses de los
Estados extranjeros afectados.’” En lo que ahora importa, el Organo de Apelacién re-
solvi6 que para que las restricciones a la importacién tuvieran amparo en el art. XX del
GAT'T resultaba obligado que se respetaran las exigencias del derecho a un proceso
debido, tanto de los Estados, como de los productores afectados.’® De este ejemplo se
sigue que las normas internacionales obligaban a que el procedimiento administrativo
interno se redisefiara a fin de asegurar que su sistema de control garantizase la incor-
poracién de los derechos e intereses de otros Estados y productores antes de tomar una
decision.

También se pueden traer otros ejemplos de la propia OMC y del Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios (AGCS)", en la medida en que han impuesto igualmente
reformas y cambios en los procedimientos administrativos internos. Por ejemplo, en el
sector de las telecomunicaciones se ha introducido el modelo del organismo regulador
independiente. Aqui el procedimiento tiene por objeto asegurar una mejor implemen-

[56] Slaughter trata el doble cardcter nacional y global de los roles de los funcionarios publicos nacio-
nales en A New World Order, supra nota 34.

[57] Vid. Camarones-Tortugas, supra nota 16.

[58] Id., para un comentario, vid. Giacinto Della Cananea, «Beyond the State: the Europeanization
and Globalization of Procedural Administrative Law», European Public Law, nim. 9, 2003, pp. 563
y ss.; vid. asimismo Sabino Cassese, «Global Standards for National Administrative Procedure», Law
& Contemporary Problems vol. 68, nims. 3-4, Summer/Autumn 2005, pp. 109 y ss.

* Este Acuerdo entré en vigor en 1995 y se inspir6 en los mismos objetivos que su equivalente el co-
mercio de mercancias, el Acuerdo sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT). Vid. https://www.
wto.org/spanish/tratop_s/serv_s/gatsqa_s.htm (N. del T.).
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taci6n de los fines de cardcter sustantivo que a la regulacién de las telecomunicaciones
a nivel global le corresponde cumplir.”” Tal es la raz6n de fondo que subyace al amplio
sistema arbitral establecido en los tratados de inversion, a través del sistema del CIA-
DI y del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN o NAFTA, en
inglés)”. Al amparo de estos mecanismos, los inversores pueden demandar y cuestionar
la accién administrativa del Estado destinatario de la inversion, en defensa de los de-
rechos que el tratado de inversion les reconoce. Con frecuencia, esos tribunales arbi-
trales establecen restricciones y limites, no sélo de caricter sustantivo, sino también
procedimental, a los reguladores nacionales. Con ello se pone en manos de los inver-
sores una poderosa herramienta, que no siempre pondera adecuadamente los intereses
generales en presencia o intereses de otra naturaleza. Las Administraciones nacionales
también se encuentran bajo el punto de mira de las instituciones regionales o globales
que se ocupan de la defensa de los derechos humanos. Asi, por ejemplo, con base en
los criterios que cabe derivar de los derechos humanos, el TEDH fiscaliza si la accién
administrativa nacional resulta conforme con el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos (CEDH). Y, en tal sentido, ha creado todo un acervo jurisprudencial en torno
al procedimiento administrativo, sefialadamente en lo que concierne a los mecanismos
de control y revisi6n.®

Probablemente, para muchos paises en vias de desarrollo, los ejemplos mds con-
tundentes de esta clase o categoria de Administraciones provengan de las instituciones
surgidas de los acuerdos de Bretton Woods. Asi, las politicas del Banco Mundial sobre
buena gobernanza o buen gobierno, con independencia de que se presenten a si mismas
como «asesoramiento» o como condiciones para recibir la ayuda financiera que éstos
demandan, lo cierto es que han terminado por generar un amplio cédigo de principios
y reglas de organizacién y de procedimiento de la Administracién nacional, y van desde
la lucha contra la corrupcién, pasando por una mayor transparencia, hasta garantias
procedimentales en favor del individuo.®! Habida cuenta de la dependencia que muchos
paises tienen de la ayuda y de la financiacion exterior, estas normas del Banco Mundial
han transformado, o estin transformando, la Administracién interna de muchas partes
del mundo. Algunas condiciones que el FMI impone para otorgar ayuda financiera a
paises en desarrollo producen efectos similares.

[59] Markus Krajewski, National Regulation and Trade Liberalization in Services 164-78 (2003).

* Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, o International Center for
Settelment of Investment Disputes, del Grupo del Banco Mundial. Vid. https://icsid.worldbank.org/apps/
ICSIDWEB/Pages/default.aspx (N. del T).
** http://www.tlcanhoy.org/Default_es.asp

[60] Vid. en general Henri Labayle et al., «<Droit administratif et Convention européenne des droits
de 'homme>», Revue frangaise de droit administratif, nam. 11, 1995, pp. 1172 y ss.

[61] Vid. Ngaire Woods y Amrita Narlikar, «Governance and the Limits of Accountability: The
WTO, the IMF and the World Bank», International Social Science Journal, vol. 53, issue 179, 2001,
pp- 569-583.
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4. CARACTERISTICAS DOCTRINALES DEL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO GLOBAL: EL NACIMIENTO DE PRINCIPIOS Y REGLAS

Ademis de la variedad de estructuras y mecanismos institucionales que se
han apuntado, el Derecho Administrativo Global abarca algunos principios y
criterios juridicos fundamentales, tanto de cardcter procedimental como sus-
tantivo. A la vista de la fragmentacién de la praxis y de los distintos sectores de
la Administracién global y del limitado estado de su integracién, no podemos
aqui aventurar afirmaciones generales sobre los elementos doctrinales que
disciplinan este campo en su totalidad. No obstante, pueden avanzarse algu-
nas propuestas con caricter preliminar, aun cuando su alcance pueda resultar
limitado en la actualidad. Constituye una tarea central para investigaciones
futuras demostrar el grado en el que éstos y otros elementos se ven reflejados
en la prictica administrativa global, y el grado en el que podrian aplicarse
o ajustarse a las distintas dreas de regulacién internacional o transnacional,
en las que el Derecho Administrativo resulta actualmente rudimentario o
inexistente.

A) PARTICIPACION PROCEDIMENTAL Y TRANSPARENCIA

En los sistemas nacionales de Derecho Administrativo el derecho a ser
oido, la audiencia del interesado, o el derecho a participar y a que las alegacio-
nes de los participantes sean tenidas en cuenta antes de adoptarse la resolucién
que proceda constituye un elemento clisico y tradicional. Distintas versiones
o expresiones de este bdsico principio se dan ya en el plano de la gobernanza
administrativa global, como resulta ficil acreditar.

Asi, por ejemplo, en el caso Camarones-Tortugas, ya aludido y comentado en otros
capitulos, y en el que un Estado (aqui, los EE.UU.) habia adoptado una decisién uni-
lateralmente siendo asi que ésta afectaba a otro, el Organo de Apelacién de la OMC
puso de relieve que las autoridades nacionales estadounidenses habian resuelto imponer
restricciones a la importacién en defensa de una especie animal sin darle la oportuni-
dad formal al Estado en cuestién de ser oido y de que respondiera a los argumentos
tormulados por aquéllas. En consecuencia, exigi6 a los Estados Unidos que estableciera
los mecanismos necesarios para que, a través del procedimiento oportuno, se le diera
efectiva participacién al Estado afectado.? En lo que hace a las decisiones de una orga-
nizacién intergubernamental que adopta decisiones que afectan a un Estado, ya se ha
notado también que se le ha de dar ocasién para que participe y alegue lo que a sus in-
tereses convenga, aun cuando no sea miembro de esa organizacién. Asi ha ocurrido en
relacién con el Grupo de Accién Financiera Internacional: antes de incluir al Estado en

[62] Camarones-Tortugas, supra nota 16, en parr. 180 y ss.
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la lista de incumplidores, ha de ser oido. Con respecto a los individuos, por ejemplo, el
Cédigo Mundial de Anti-Dopaje del COI destaca el derecho a ser oido, y dispone todo
un conjunto de principios juridicos de Derecho Administrativo para limitar la accién
administrativa y el proceso decisorio que despliega esta institucién privada. Por con-
traste, como se ha puesto de manifiesto, en el contexto de las sanciones econémicas del
Consejo de Seguridad de la ONU contra los Estados, sanciones que en tdltima instancia
afectan a los individuos, ciertos colectivos con residencia en esos Estados o a individuos
que llevan a cabo actividades econémicas en su territorio, no se ha establecido ninguna
estructura para la participacién de tales grupos potencialmente afectados antes de im-
poner las sanciones. No obstante, en el caso especial de personas incluidas en una lista
para la congelacién de sus activos en el marco de resoluciones adoptadas en la lucha
contra el terrorismo se ha establecido una forma limitada de control y revisi6n.

La participacién en los procedimientos administrativos de cardcter global no se
circunscribe a los individuos o a los Estados que puedan verse afectados por la decisién
de que se trate, sino que se extiende a otros dmbitos. Por ejemplo, en lo que hace al es-
tablecimiento de estdndares y aprobacién de normas, numerosas organizaciones, como
la Comisi6n del Codex Alimentarius, se han preocupado por integrar en sus procedi-
mientos a las ONG representativas de los intereses sociales y econémicos afectados.**
Los reguladores internos, por su parte, han comenzado también a establecer procedi-
mientos mds participativos en la fase ascendente, esto es, antes de formar su posiciéon
en las negociaciones que tendrdn lugar a nivel global. Con todo, la participacién en la
elaboraci6n de normas y reglamentos se da en menos casos y sectores.

La transparencia del proceso decisorio y el acceso a la informacion constitu-
yen presupuestos elementales para el ejercicio de los derechos de participacion
y de control, al tiempo que promueven la rendicién de cuentas de forma inme-
diata o directa puesto que exponen todas las resoluciones y los documentos a un
debate abierto, tanto por parte del puablico en general, como de los expertos.

En ese sentido, las organizaciones internacionales (Banco Mundial, FMI, OMC...)
resultan cada vez mis sensibles a la critica de falta de transparencia y responden con
una mejor disposicién, que va en aumento, a que los documentos internos sean de
acceso publico. La participacién de las ONG en el marco del proceso decisorio, como
sucede en el caso del Codex, constituye otro medio para promover una mayor transpa-
rencia. Las redes integradas de organismos reguladores, tales como el Comité de Basi-
lea 0 el IOSCO, hace ya mucho tiempo que abrieron sus webs al publico, con abundante
material acerca del proceso decisorio interno, y de los elementos y motivos en que sus
decisiones se fundamentan. Otras redes regulatorias de composicién mixta o hibrida
—de actores publicos y privados— ha seguido la misma direccién, como en el caso, entre
tantos, de la certificacién de aprovechamientos forestales sostenibles.

En ocasiones esa apertura a la transparencia se hace de modo voluntario. Sin em-
bargo, no faltan tampoco acuerdos internacionales en los que se apuesta decididamente

[63] Vid. Reporte del Grupo de Accién Financiera Internacional en Non-Cooperative Countries or
Territories, en http://www.fatf-gafi.org/ dataoecd/57/22/33921735.pdf, parr. 41.

[64] Steve Suppan, Consumers International’s Decision-Making in the Global Market, Codex Briefing
Paper (2004), en http:// www. tradeobservatory.org/library.cfm?RefID=36988.
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por una mayor transparencia, tanto a nivel estatal como global, sefialadamente en re-
laci6n con el medio ambiente. El acceso publico a la informacién medioambiental que
la Convenci6én de Aarhus establece tanto a nivel internacional como respecto de los
Estados, constituye un ejemplo elocuente en tal sentido.®® Por otra parte, la OMC, el
Banco Mundial, y el FMI les han impuesto a las Administraciones nacionales ciertas
exigencias de transparencia.

B) LA MOTIVACION DE LAS RESOLUCIONES Y DECISIONES

El deber de motivar las resoluciones administrativas, y, en particular, de
responder a las alegaciones vertidas por las partes, se ha hecho extensiva a mu-
chas instituciones regionales y globales. Ha dejado, pues, de ser un requisito
propio y exclusivo del Derecho Administrativo de origen estatal. Hasta aho-
ra, sin embargo, la prictica internacional, dejando al margen las resoluciones
de los tribunales que resuelven disputas o controversias, resulta relativamente
pequena. Ello obedece en parte al hecho de que el nimero de resoluciones
individuales que adoptan las agencias administrativas globales y que afectan di-
rectamente a personas singulares es ain limitado, si bien continda en ascenso.

De nuevo, la resolucién del caso Camarones-Tortugas en el dambito de la OMC es
de importancia central en lo que hace al principio de que las resoluciones han de moti-
varse en el plano de la regulacién global. En cierto modo, asi se expresaria igualmente
el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas cuando estableci6 que, al menos en
el dmbito interno, es necesaria una motivacion suficiente antes de proponer que un
individuo se incluya en la lista de personas cuyos activos van a bloquearse. De modo
similar, en el régimen global antidoping, se considera presupuesto imprescindible que
la decision sea motivada para que la adopcion de medidas contra un atleta resulte legiti-
ma. Sin embargo y por contraste, en el procedimiento de elaboracion de reglas y regla-
mentos de las organizaciones administrativas globales, la motivacién no parece haber
conseguido el estatus deseable, aunque algunas organizaciones los motivan para gene-
rar un mayor grado de aceptacién y consenso entre sus destinatarios. Asi, por ejemplo,
el Comité de Basilea comenzé por establecer un procedimiento de didlogo —a través de
las nuevas tecnologias de la informacién y del conocimiento (webs y otras)— a la hora
de plantear nuevas reglas en materia de seguridad bancaria, con sucesivos borradores
y explicaciones, ponderando las distintas alegaciones y puntos de vista y ofreciendo
las razones en que se basa su decision final. La Corporacién Financiera Internacional
(International Finance Corporation) del Banco Mundial ha seguido un procedimiento
similar para la revisién de sus politicas.

[65] Convencién sobre el Acceso a la Informacién, Participaciéon Publica en la Toma de Decisién, y
Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales, 25 de junio, 1998, 38 I.L.M. 517 (entrada en vigor oct. 30,
2001) [de aqui en adelante, Convencién Aarhus].
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c) CONTROL O REVISION

El derecho a la tutela judicial efectiva y, mis en concreto, el derecho a que
cualquier resolucién de una Administraciéon que afecte a nuestros derechos e
intereses sea objeto de examen y control por un juez o tribunal (o un érgano
cuasijudicial independiente) constituye una de las caracteristicas mds tipicas y
esenciales de los sistemas nacionales de Derecho Administrativo. Este rasgo
tiene su reflejo en el plano de la Administracion global.%

A ese derecho —en el dmbito interno— se hizo referencia en la tan citada Resolucién
de la OMC del caso Camarones-Tortugas.”” La trascendencia de este derecho, también
en el dmbito global, encuentra miltiples expresiones en tantas organizaciones. Asi, el
Banco Mundial cuenta con un Panel de Inspeccién; o el Tribunal de Arbitraje para el
Deporte, con un recurso de apelacién para revisar las cuestiones relacionadas con el
dopaje. Los tribunales de derechos humanos, por su parte, entienden que el derecho de
acceso a la jurisdiccién constituye un derecho humano o fundamental, como disponen,
por ejemplo, el articulo 14 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos,
y los articulos 6 y 13 del CEDH (aunque cada una de estas disposiciones tenga sus co-
rrespondientes matices).® La jurisprudencia europea ha insistido en la importancia de
este derecho ante y frente a las decisiones administrativas de las organizaciones inter-
gubernamentales. De conformidad con lo dispuesto por los articulos 6 y 13 CEDH, los
Estados parte han de garantizar que los estindares procedimentales de las organiza-
ciones internacionales resulten equivalentes a los nacionales. En materia de personal, la
mayoria de las organizaciones internacionales ha establecido mecanismos de revision, a
través, entre otras férmulas, de tribunales independientes.

Quedan, desde luego, muchas cuestiones por resolver. Asi, por ejemplo,
¢hasta qué punto resulta aceptable el control judicial o cuasijurisdiccional en
cada una de las dreas o sectores de la gobernanza global, y con qué limites?
¢Qué mecanismos institucionales han de arbitrarse a tal efecto? Aun cuando se
haya reivindicado con fuerza el derecho a una tutela efectiva en dreas relevan-
tes, lo cierto es que resta mucho por hacer.

Asi, por ejemplo, el Consejo de Seguridad no ha sido capaz de establecer un 6rgano
independiente que pueda fiscalizar las decisiones que éste adopte. Lo mismo cabe decir
de la ACNUR, que s6lo ha admitido controles de supervision interna. Tampoco en la
administracién de transicion en territorios como Bosnia, Kosovo, o Timor Oriental,
las organizaciones internacionales han llegado a aceptar la revisién de sus actos, sea
ante 6rganos jurisdiccionales o ante 6rganos u organizaciones independientes, mds alld
del establecimiento de defensores del pueblo o figuras anilogas.

[66] Para una temprana, pero breve discusién, vid. Négulesco, supra nota 9, p. 684-686.
[67] Vid. Camarones-Tortugas, supra nota 16, parr. 180; y Estados Unidos-Acero, supra nota 16.

[68] Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, Art. 14, 999 U.N.T.S. 171 (1966); Con-
vencién, Arts. 6, 13, abierta a la firma 4 nov. 1950, 213 U.NT.S. 221 (1955).
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D) ESTANDARES SUSTANTIVOS: PROPORCIONALIDAD, RACIONALI-
DAD ENTRE MEDIOS Y FINES, EVITACION DE MEDIOS RESTRICTIVOS
INNECESARIOS; CONFIANZA LEGITIMA®

Siempre que los derechos individuales puedan verse afectados o se encuen-
tren en primera linea, se habria de activar la funcién protectora del Derecho
Administrativo Global, a través de toda una serie de criterios o estindares de
cardcter sustantivo a los que la accién administrativa debera de sujetarse, del
mismo modo que sucede en el Derecho Administrativo nacional: proporciona-
lidad, justo equilibrio entre fines y medios, el uso del medio menos restrictivo
posible, y principio de confianza legitima, entre otros.

La proporcionalidad se ha erigido en eje central en la jurisprudencia de algunos
sistemas internacionales de proteccién de los derechos humanos. Asi, en el CEDH,
por ejemplo, la injerencia o intervencion sobre los derechos individuales s6lo puede
legitimarse si, entre otras cosas, deviene proporcional, esto es, si el medio restrictivo
del derecho o libertad elegido para la consecucién del fin de interés general de que
se trata guarda una razonable proporcion o relacion de medio a fin (el fin no justifica
los medios; no se pueden matar moscas a cafionazos).”” Se hace uso del principio de
proporcionalidad igualmente en los tribunales nacionales en sentencias que tienen in-
cidencia o impacto sobre la gobernanza global. Asi, por ejemplo, un tribunal alemdn
se opuso a la decisién adoptada por una federacién deportiva internacional en un caso
de antidoping, por entender que la sancién impuesta habia sido desproporcionada.’”” De
modo andlogo, las restricciones a las reglas generales del libre comercio establecidas en
el sistema del GAT'T sélo se han considerado admisibles si cumplen ciertos requisitos
que no tienen otro objeto que garantizar un equilibrio entre los medios y los fines, y
que las restricciones al libre comercio no son innecesarias, esto es, que no exceden de
lo estrictamente indispensable para alcanzar el fin que dice perseguir. Con todo, en

* Naturalmente, se trata de criterios, parimetros, cinones o estindares a los que ha de sujetarse la
accién de las organizaciones que operan en el espacio administrativo global, y que, a su vez, sirven de
control o revisién de su observancia. Presentan, pues, como siempre, una doble dimensién: positiva
o de directriz vinculante para los actores; y de canon o criterios a través del cual enjuiciar su cumpli-

miento. (N. del T.).

[69] CEDH, Art. 8 (1); vid. también John Joseph Cremona, «I’he Proportionality Principle in the
Jurisprudence of the European Court of Human Rights», en Ulrich Beyerlin ez al. (eds.), Recht Zwis-
chen Umbruch und Bewabrung: Vilkerrecht, Europarecht, Staatsrecht: Festschrift fiir Rudolf Bernbardt,
Springer, 1995, pp. 323 y ss. En general, en espafiol, vid. el nimero monogrifico sobre el principio de
proporcionalidad de la revista Cuadernos de Derecho Piiblico, nam. 5 (1998), revista editada por el INAP
(Espafia): http://revistasonline.inap.es/index.php?journal=CDP&page=issue&op=view& path[]=36

[70] Krabbe v. IAAF et al., Oberlandesgericht Munich, 17 May 1995, citado en Gabrielle Kaufmann-
Kohler, Antonio Ragozzi y Giorgio Malinverni, Opinidn Legal sobre la Conformidad de Ciertas Provi-
siones del Borrador del Codigo Antidoping Mundial con Principios del Derecho Internacional Comiinmente

Aceptados, 32, 121 (2003), disponible en http://www.wada-ama.org/rtecontent/document/kaufmann-
kohler-full.pdf.
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muchas otras dreas de la Administracién global, el uso de tales requisitos ha sido hasta
ahora minimo.”"

E) EXCEPCIONES: INMUNIDADES

Con respecto a la inmunidad de los Estados extranjeros, los tribunales na-
cionales han tomado partido desde hace tiempo para resolver y ponderar los
intereses en conflicto, evitando que los derechos individuales se vean preteri-
dos, sefialadamente cuando se trata de actividades puramente comerciales, a las
que no se les aplica la inmunidad, de modo que, por ejemplo, puedan exigir el
cumplimiento de los contratos de los que el Estado sea parte.

Este nivel alcanzado en los tribunales nacionales, sin embargo, no se ha producido
aun en las organizaciones internacionales, aunque se aprecian signos de un cambio
en la direccién apuntada. En Waite y Kennedy v. Alemania,” los demandantes ante el
TEDH se quejaron de que la sentencia del tribunal alemdn se habia negado a conocer
el fondo del asunto (una cuestion laboral o de personal contra la Agencia Espacial
Europea), con el argumento de que esta organizacién intergubernamental disfrutaba
de inmunidad frente a la jurisdiccién alemana”. El TEDH entendi6 que no se habia
vulnerado el art. 6.1 del CEDH.™ Pero para llegar a tal conclusién el TEDH hizo uso
del test de proporcionalidad y en su virtud ponderd la existencia de recursos o reclama-
ciones internas, dentro de la propia Agencia, asi como de otras vias de recurso contra la
empresas que le suministraban a la Agencia la fuerza de trabajo.”

La ponderacién en la busqueda del equilibrio entre las exigencias de los derechos
humanos, de un lado, y de la inmunidad de otro, se ha traducido en una suerte de
presion para que estas agencias adopten procedimientos alternativos adecuados, en los
que pueda conocerse de cualquier vulneracién de los derechos humanos. En un caso
posterior, Fogarty v. Reino Unido™, el TEDH concluy6 que las medidas que adopte una
Alta Parte Contratante que sean reflejo de reglas generalmente admitidas en el De-
recho Internacional Piublico sobre inmunidad del Estado no pueden considerarse, en
principio, contrarias al principio de proporcionalidad, por su impacto sobre el derecho
de acceso a la jurisdiccién que reconoce el art. 6.1 CEDH. Asi, como el derecho de ac-
ceso a la jurisdiccion constituye una parte inherente de la garantia de un juicio justo y
equitativo que se reconoce en ese precepto, puede entenderse que algunas restricciones

[71] Para una vision util vid. Enzo Cannizzaro, I/ Principio della Proporzionalita nell’Ordinamento Inter-
nazionale, Milano, Giuffre, 2000.

* Sobre este tema, para mayor abundamiento, vid. el nimero monogrifico de la revista espafola Cua-
dernos de Derecho Piiblico, nim. 5, 1998 (http://revistasonline.inap.es/index.php?journal=CDP&page=
issue&op=view&path[]=36). (N. del T.).

[72] Waite y Kennedy v. Germany, 30 Eur. H.R. Rep. 261 (1999).

[73]1d., en el pérr. 73.

[74] 1d.

[75] 1d., en los piérrs. 59, 64, 69y 70.

[76] Fogarty v. United Kingdom, App. No. 37112/97 34, Eur. H. R. Rep. 302 (2001).
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resultan inherentes al propio derecho, como sucede con las limitaciones que derivan de
la inmunidad del Estado, cominmente aceptadas por la comunidad de naciones como
parte de la doctrina de la inmunidad de Estado.”

De aqui se infiere, de un lado, que el Derecho Internacional Piblico tolera
algunas restricciones del derecho a la tutela judicial de los derechos humanos,
y de otro, que el principio de proporcionalidad permite relativizar el caricter
absoluto de que hasta ahora ha disfrutado la doctrina de la inmunidad.”

F) EXCEPCIONES: (REGIMENES ESPECIALES PARA DETERMINADOS
SECTORES?

En el Derecho Administrativo nacional, es obvio que no todos los meca-
nismos de control y rendicion de cuentas en sentido amplio (accountability) se
aplican por igual o de modo uniforme a la variada gama de actuaciones de
las Administraciones internas. Se pueden encontrar excepciones, matices o es-
tindares mas bajos o menos densos de lo que se aplican cominmente, como
sucede, por ejemplo, en materias relacionadas con la seguridad nacional o las
decisiones de los bancos centrales. Ha de procederse con suma cautela, pues, a
la hora de reflexionar sobre si esas excepciones o matices pueden reproducirse
en el plano de la Administracion global.

Por ejemplo, en punto a la seguridad, el régimen sancionatorio del Consejo de Se-
guridad ha fijado estindares o pardmetros muy bajos en lo que hace a la participacién,
motivacién y control, como ya nos consta, aunque ello no signifique que ignore las
criticas que, en favor de unos mecanismos de control més sélidos, se han vertido. En lo
que hace a los bancos centrales, el Banco Central Europeo ha abierto el debate a nivel
transnacional acerca del equilibrio entre el control y la independencia. En el dmbito de
la supervisién bancaria, el Comité de Basilea ha realizado ya reformas en pro de una
participacién mds amplia. Por su parte, los parlamentos nacionales han insistido en que
los organismos nacionales participantes en diversos sistemas intergubernamentales
emitan informes antes de que acuerden nuevas recomendaciones.

En términos generales, puede notarse que la prictica resulta muy heterogénea en
cada uno de los distintos sectores. Dentro de una misma organizacién, como puede ser
la OCDE, se dan muy diferentes criterios y estindares de transparencia y participacién
en sus respectivos procedimientos, en funcién de los departamentos o de las tareas que
se lleven a cabo en cada caso, lo que con frecuencia no es sino un mero correlato o pa-
ralelo de las distintas culturas que esos dmbitos representan ya a nivel nacional.””

[77]1d., en 314, pérr. 36.

[78] Vid. Tain Cameron, «UN Targeted Sanctions, Legal Safeguards and the European Convention
on Human Rights», Nordic Journal of International Law, volume 72, Issue 2, 2003, pp. 159-214.

[79] Vid. Salzman, supra nota 35; vid. también Dyzenhaus, supra nota 41.
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IV. LAS BASES PRESCRIPTIVAS DEL DERECHO ADMI-
NISTRATIVO GLOBAL

Todos aquellos que participan de algin modo en este nuevo campo, el De-
recho Administrativo Global, bien sea para su estudio, o bien para su construc-
cién prictica, son conscientes de que se trata de un proyecto normativo o pres-
criptivo, esto es, de un proyecto en el que se plantea prioritariamente qué ha de
hacerse, qué criterios o principios han de presidir esta disciplina, c6mo, y con
base en qué valores o estindares, ha de solucionarse un determinado problema.
En otras palabras, no se trata aqui y ahora de hacer un mero ejercicio de des-
cripeion o clasificacion de soluciones técnicas para problemas bien acotados en el
plano de la Administracion regulatoria global. Las posibilidades que esa pers-
pectiva normativa o prescriptiva arroja son enormes. No es una tarea ficil.

1. LA DIVERSIDAD DE MODELOS EN EL ORDENAMIENTO IN-
TERNACIONAL Y LA VARIEDAD DE CONCEPTOS O ELEMENTOS
PRESCRIPTIVOS DENTRO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
GLOBAL

La diversidad de modelos en el ordenamiento internacional expresa a su vez
una diversidad de contextos prescriptivos, que, en ocasiones, pueden resultar
reciprocamente incompatibles. Y ello tanto en lo que hace al cldsico Derecho
Internacional, como en lo que se refiere a la nueva institucionalizacién inter-
nacional.®” Se pueden seguir las huellas de este fenémeno recurriendo a la ter-
minologia de la Escuela inglesa de relaciones internacionales, de acuerdo con
la cual son tres los modelos fundamentales a la hora de sistematizar la esfera
internacional: pluralismo, «solidarismo» y «cosmopolitanismo». El pluralismo
interestatal es el modelo tipico del Derecho Internacional cldsico, con tratados,
instituciones internacionales, y una Administracién internacional limitada a la
ejecucion de lo que los Estados hayan acordado. El resultado o consecuencia
de este modelo es evidente. De un lado, en el caso de que se produzcan con-
flictos de relieve acerca de los valores que hayan de prevalecer, ninguno podra
imponerse sobre los demds sin mds. De otro, las potestades de aplicacion e
implementacion quedan en manos de los propios Estados, y no se centralizan
en torno a una organizaciéon distinta. El solidarismo interestatal, por su parte,
se basa en una concepcién mds profunda de los poderes de las organizaciones
internacionales y de las Administraciones globales, que se traduce en unos va-

[80] Vid. Benedict Kingsbury, «Omnilateralism and Partial International Communities: Contribu-
tions of the Emerging Global Administrative Law>, Kokusaibo Gaiko Zasshi (<T'he Journal of Interna-
tional Law and Diplomacy»), vol. 104, 2005.
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lores compartidos y en una mayor cooperacion, aunque basada ésta atin en la
negociacion interestatal. Se caracteriza este modelo por un mayor grado de
compromiso de los Estados en favor de la creacion de un sistema de Adminis-
tracion de cardcter global y por apoyar las decisiones que ésta dicte, aun cuando
tales decisiones resulten contrarias a corto plazo a sus propios intereses. El
cosmopolitanismo concibe la gobernanza global como una realidad que no es
esencialmente fruto de la negociacion interestatal, sino que deriva también de
redes interestatales de la sociedad civil, de reguladores privados, de los medios
de comunicacién y de los mercados. Estos tres modelos son tipos ideales que
aqui se exponen de modo muy simplificado.”!

En todos los dmbitos de la gobernanza global encontramos elementos de cada uno
de esos tres modelos, un tanto mezclados. Aunque ha de reconocerse que en cada drea,
a los ojos de los actores principales, predomina un modelo sobre los demds, impreg-
nando muchos de los detalles concretos y especificos. Asi, por ejemplo, el control ar-
mamentistico o el desarme constituye un campo presidido por el modelo pluralista; la
Corte Penal Internacional representa un buen ejemplo del modelo de la solidaridad,
mientras que la gobernanza del deporte se articula en torno a un modelo cosmopolita.
Estas distintas notas caracteristicas del ordenamiento internacional no son un mero
objeto de una descripcién aséptica, sino que, mds bien, constituyen una declaracién
acerca del entendimiento que tienen los participantes en cada modelo en torno a lo que
ha de ser la dindmica prevalente.

Estos tres modelos del ordenamiento internacional se pueden yuxtaponer
a tres concepciones distintas de cardcter normativo o prescriptivo, esto es, a
tres ideas de lo que ha de ser la funcién primordial del Derecho Administrativo
Global: control y rendicién de cuentas internos, proteccién de derechos indi-
viduales o de los derechos de los Estados, y promocién de la democracia.®” La
primera concepcion normativa del Derecho Administrativo Global® —el con-
trol y rendicion de cuentas internos en el plano administrativo- se concentra
en el control de la organizacién subordinada o de los 6rganos periféricos de
un sistema administrativo dependiente, con la pretension de que respondan a,
y se legitimen en, un centro —sea este legislativo o ejecutivo—, seiialadamente
mediante el principio de legalidad de la accion administrativa. Esta compren-

[81] Para estos tipos ideales, vid. Andrew Hurrell, «International Law and the Making and Unmaking
of Boundaries», en Allen Buchanan y Margaret Moore (eds.), States, Nations, and Borders: The Ethics of
Making Boundaries, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, pp. 275, 278-87; Benedict Kings-
bury, People and Boundaries: An «Internationalized Public Law» Approach, en States, Nations, and
Borders, cit. pp. 298, 299-302

[82] Para un concepto normativo similar detrds del Derecho Administrativo interno, vid. Eberhard
Schmidt-Assmann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2* ed., Springer-Verlag, Berlin
Heidelbert, 2004.

[83] El concepto es cronolégico en términos del desarrollo evolucionario del Derecho Administrativo
nacional y prictico en términos de la necesidad de una Administracion global.
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si6n pone el acento en las funciones politicas y organizativas, y en la integridad
del sistema, y no tanto en normas de cardcter sustantivo. Se erige en el modelo
ideal de una ordenacion internacional en la que el principio bisico sea el plura-
lismo, en ausencia de un consenso minimo sobre las normas sustantivas.

La segunda concepcién normativa o prescriptiva es de cardcter liberal y se
basa en los derechos individuales. EI Derecho Administrativo aqui tiene por
objeto proteger los derechos de los individuos, y de otros actores de la sociedad
civil, y lo hace, en particular, poniendo a su disposicién dos medios estratégi-
cos: una amplia participacion en los procedimientos administrativos y la tutela
judicial, que asegure la sujecion de la Administraciéon publica a la legalidad
establecida. Esta proteccién puede hacerse extensiva a los derechos de los Es-
tados.

La tercera concepcion ve en el Derecho Administrativo Global el instru-
mento para la promocién de la democracia. El Derecho Administrativo de mu-
chos ordenamientos nacionales posee un claro componente democritico, y, a
tal proposito, busca, primero, que las Administraciones respondan ante el par-
lamento mediante el cumplimiento de las leyes que de éste emanen, y, segundo,
que se tengan en cuenta los intereses econémicos y sociales a través de la parti-
cipacion del puablico en los procedimientos administrativos decisorios.

A nuestro limitado propésito y a los efectos de suscitar el debate futuro,
es suficiente con este breve esbozo de los tres modelos y las correspondientes
concepciones prescriptivas que a ellos subyacen. Un tratamiento mas completo
de la dimensién normativa o prescriptiva requiere un andlisis mds extenso y
profundo, con matices mucho mayores, que no siempre admiten una ficil cata-
logacién en cada una de esas tres categorias.

2. EL CONTROL Y RENDICION DE CUENTAS INTERNOS

La primera comprensién del Derecho Administrativo Global es la menos
exigente en el plano prescriptivo de las tres: presupone la existencia de un or-
denamiento determinado y se limita a asegurar que cada uno de los compo-
nentes o agentes que lo integran ejerce las funciones que le han sido asignadas
y que actia de conformidad con el régimen interno establecido. Desde esta
perspectiva, el Derecho Administrativo es meramente funcional y se justifica a
si mismo como mero instrumento para sostener y asegurar la cohesién y buen
funcionamiento del orden institucional.

Cualquier régimen o sistema administrativo global depende para su fun-
cionamiento de la accién coordinada de diversos componentes y agentes, tan-
to internacionales o transnacionales, como internos, y requiere, por tanto, de
mecanismos para asegurar que cada uno de ellos lleva a cabo las funciones que
le hayan sido atribuidas y de conformidad con las normas que el sistema tenga
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establecido. Esos mecanismos entrafian de ordinario la existencia de alguna
forma de supervision, para verificar tanto que no se desbordan los limites de la
delegacion, como el cumplimiento de las normas que emanan de ese centro.

Puede concebirse de esta forma, por ejemplo, el Panel de Inspeccién del Banco
Mundial, es decir, como un instrumento para controlar la gestion central de la institu-
cién. El Organo de Solucién de Diferencias de la OMC también funciona hasta cierto
punto como mecanismo para afirmar y para ayudar a hacer cumplir las reglas de este
aparato global frente a las Administraciones nacionales, que actian, como antes se ha
dicho, de modo aislado o «diseminado». En andlogo sentido, la aparicién de normas
europeas sobre los procedimientos administrativos del Estado miembro, permitiendo
una mayor participacién y la revisién judicial de las decisiones administrativas del Es-
tado miembro, ha dotado de mayor efectividad al Derecho europeo y ha conseguido
que éste se cumpla mejor y se imponga incluso frente a los reguladores nacionales mas
renuentes.®*

Es ésta una dimensién que en cierto modo refleja lo que ya ocurre a nivel estatal.
Piénsese, en el caso estadounidense, en la supervisién que ejerce la Oficina para la
Gestion y el Presupuesto, la US Office of Management and Budget (OMB)’, dependiente
de la Casa Blanca, sobre las agencias federales. También es expresion de una tendencia
importante en el desarrollo del Derecho Administrativo en muchos paises europeos en

el siglo XIX.

En el ordenamiento global que se fundamenta en la concepcién pluralista,
los Estados se sittan en el centro del sistema y se preocupan por supervisar que
la organizacién no se extralimite o exceda de los limites que la delegacion de
poderes le ha conferido. Los mecanismos nacionales, propios del Derecho Ad-
ministrativo, que se utilizan para controlar la delegacion de poderes, resultan
particularmente idéneos en este contexto, ya que se sirven de los términos de
la delegacion de que se trate como vara o canon de medir la legalidad de la ac-
tuacién. Aqui se encuentra su principal test (control #/tra vires). Algo anilogo se
puede hacer en la esfera internacional a fin de determinar si las organizaciones
internacionales desbordan las funciones que les han sido atribuidas (sistema de
competencias de atribucién). Sin embargo, son pocos los mecanismos que a ni-
vel internacional ejercen esa funcién: la principal instancia general de revision
sigue siendo la jurisprudencia episédica de la Corte Internacional de Justicia
sobre la legalidad de los actos de las organizaciones internacionales, una juris-
prudencia que continta dejando algunos temas sin resolver, como el relativo a
la competencia de la Corte para revisar la accion del Consejo de Seguridad por
referencia a la Carta de las Naciones Unidas o a otras reglas del Derecho Inter-

[84] Vid., por ejemplo, Johannes Masing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts,
Duncker & Humbolt, Berlin, 1997.

* https://www.whitehouse.gov/omb.
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nacional.® En la Unién Europea, tal revision constituye una funcién que ejerce
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, aunque durante mucho tiempo se
ha resistido a ejercerla en profundidad.

Una concepcién del Derecho Administrativo Global que se sustente tanto
en la legalidad, de un lado, como en la revisién jurisdiccional como instru-
mento de control del actor central sobre los 6rganos o agencias periféricos o
subordinados, de otro, encuentra acomodo en el ordenamiento internacional y
puede encajar bien con una heterogénea variedad de Administraciones globa-
les. Asi, un Derecho Administrativo Global disefiado sobre esos pilares tiene su
encaje con otras concepciones del Derecho Internacional, como son la solidaria
y la cosmopolita, esto es, sobre la base de un grupo de Estados que compar-
ten importantes valores comunes. Ahora bien, este Derecho Administrativo
Global satisface igualmente una relevante misién en el seno de los modelos o
concepciones pluralistas, en las que las Administraciones comunes no tienen
otro objeto que resolver problemas de coordinacién y colaboracién. En cada
uno de estos modelos y concepciones, sin embargo, la relacion entre el centroy
la periferia, y sus respectivas definiciones (qué se entiende por supervision y por
delegacion en cada caso) varian, desde luego. Sin embargo, todos estos modelos
se enfrentan a la misma cuestion, a saber: el modo de ejercer el control interno
y la rendicién de cuentas, para lo que el Derecho Administrativo proporciona
todo un acervo cultural y de herramientas utiles.

3. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS

El segundo estrato o movimiento de cardcter prescriptivo en relacion con el
Derecho Administrativo Global se refiere a los derechos y su proteccion. Aqui
se plantean numerosas proposiciones de cardcter normativo en orden a mejorar
la tutela de los derechos. Y es posible atin conectar el Derecho Administrativo
Global con esas tres concepciones del ordenamiento internacional, si se postula
una comprension muy amplia de los derechos individuales. Si nos fijamos, en
efecto, en cualquier sistema de Derecho Administrativo, comprobaremos que
todos los derechos que se encuentran en liza son de ordinario aquéllos que
resultan ser objeto directo de la regulacion, esto es, los derechos de los des-
tinatarios, sean éstos los Estados, los individuos, las empresas, o las ONG en
algunos casos... Al igual que sucede en el Derecho Administrativo nacional, los

[85] Vid., en general José E. Alvarez, «Judging the Security Council», American Journal of Interna-
tional Law, vol. 90, 1996, pp. 1y ss.; vid. también B. Martenczuk, «The Security Council, the Interna-
tional Court and Judicial Review: What Lessons from Lockerbie?», European Journal of International
Law, vol. 10, ntm. 3, 1999, pp. 517-547.
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derechos de terceros pueden verse asimismo afectados indirectamente a resul-
tas de las decisiones o reglas adoptadas.

La justificacion tedrica mds comuin con base en los derechos individuales
se construye sobre la necesidad de que un Derecho Administrativo Global ha
de tener como eje los derechos individuales y, por consecuencia o conexion,
el principio del Estado de Derecho, entendido como imperio de la ley (rule of
law). La accién administrativa que afecta a los derechos individuales, puede
vulnerarlos —sea a resultas de la imposicion de sanciones, la generacion de
responsabilidad patrimonial, un tratamiento discriminatorio, la denegacién
de una licencia...— y requiere de ordinario de la audiencia del interesado, esto
es, de la posibilidad de que el afectado sea oido y pueda pronunciarse sobre
las distintas cuestiones de interés, antes de que se tome decisién definitiva
alguna; que la decisién en todo caso sea motivada; y que tenga oportunidad
de instar la revision o control de la misma ante una organizacién indepen-
diente. Desde esta perspectiva, resulta indiferente quién sea el sujeto de la
intervencion o quién realiza la injerencia sobre los derechos individuales. No
importa que sea un regulador nacional o una organizacién internacional.®
Esta linea argumental parece que subyace a la praxis de algunas organizacio-
nes nuevas en el ambito del Derecho Administrativo Global, singularmente,
claro estd, cuando la Administracién global interviene directamente sobre los
individuos.

Tal es el hilo conductor que recorre numerosos supuestos, como la reivindicacién
de que el Consejo de Seguridad asuma y practique las garantias propias del derecho al
proceso debido cuando impone sanciones. Ahi descansa la idea de la proteccién de los
derechos individuales. Como estd también detris de la insistencia de los tribunales na-
cionales de que el derecho al debido proceso se respete en el dmbito del sistema global
de lucha contra el dopaje. De igual modo, los tribunales constitucionales nacionales en
Europa han tenido ocasién de reiterar la centralidad de los derechos individuales, en su
didlogo e interaccién con el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Abogar por un Derecho Administrativo Global basado en la proteccion de
los derechos individuales presupone dar prioridad a los valores liberales, acaso
alcanzables en una sociedad global cosmopolita, en la que el individuo constitu-
ye el eje y centro del sistema. Sin embargo, se puede hacer realidad ese Derecho
Administrativo Global, fundado en la libertad y los derechos individuales, a
través de otros modelos del ordenamiento internacional.

Asi, por ejemplo, esa preocupacion tiene cabida en una sociedad no cosmo-
polita, en una sociedad internacional solidaria con un importante acento en los
derechos humanos. No faltan quienes sostienen que ya hoy se puede hablar de
un naciente Derecho Internacional Universal, basado en los derechos humanos.

[86] Vid. Dyzenhaus, supra nota 41.
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Sila sociedad global ha alcanzado ya ese estadio, la construccién de un Derecho
Administrativo Global resultard incontestable. S6lo cabra debatir la concreta
interpretacioén de cada uno de los derechos individuales y del principio del Esta-
do de Derecho.®” Ahora bien, en una sociedad internacional pluralista, en la que
los derechos humanos no se hallan en absoluto protegidos, o sélo minimamen-
te, no existe en buena medida la base social suficiente para construir un Dere-
cho Administrativo Global que tenga en su centro los derechos individuales.
El problema de los derechos individuales en una ordenacion pluralista resulta
particularmente complejo, porque, de un lado, los Estados con hondas raices
de corte liberal no podrin estar satisfechos con una Administracion global que
no respete los principios bésicos del Estado de Derecho, mientras que, de otro,
no faltaran Estados que objeten las medidas de Derecho Administrativo de pro-
teccion de los derechos individuales, especialmente cuando se proyectan desde
el espacio global a sus respectivas Administraciones nacionales. Es evidente
que una vez que una determinada funcién regulatoria adquiere una dimensién
transnacional o internacional el problema de las distintas concepciones sociales
y econémicas de cada uno de los Estados y regiones se convierte en la cuestion
central. Puesto que ninguno de los Estados que participan puede exigir que
sean sus propias ideas las que predominen sobre las instituciones globales, no
es dificil ver en estas instituciones una amenaza para la propia forma de orga-
nizar el Estado y la sociedad. En un ordenamiento pluralista, este problema se
hace mis agudo, porque las diferencias entre los 6rdenes sociales resultan muy
grandes; en un ordenamiento solidario, las diferencias podrin derivarse y de-
pender del grado de desacuerdo sobre la interpretacion de los valores comunes
que los unen.

Ya se han presentado algunos conflictos y dificultades andlogos con respecto a
ciertas medidas de Derecho Administrativo establecidas para la proteccién de los dere-
chos e intereses econémicos de las empresas y de otros agentes econdémicos que operan
en la economia de mercado global; estas medidas son representativas de las diversas
facetas o dimensiones que encierran los valores liberales. Algunos ejemplos y casos
guardan relacién con los instrumentos de proteccién del inversionista y los remedios
arbitrales establecidos en los tratados de inversién. Casos como los arbitrajes en el
marco del TLCAN (NAFTA) en relacion al cardcter expropiatorio de una legislacion
reguladora del medio ambiente en México, o el de una multinacional en materia de
aguas contra Bolivia por la pérdida de los derechos de explotacion, por ejemplo, han
generado un amplio debate.® El cumplimiento y ejecucién de los acuerdos establecidos

[87] Id.

[88] Vid. Metalclad Corp. v. México, 40 I.L.M. 55, parr. 33. (NAFTA/ICSID (AF), 2001; vid. tam-
bién Aguas del Tunari S.A. v. Republic of Bolivia, Caso No. ARB/02/3, pendiente ante el Tribunal
CIADL
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en materia de propiedad intelectual, en el marco de la OMC (acuerdos TRIPS)" ha
creado también una viva polémica.®

Con todo, una construcciéon del Derecho Administrativo Global que pre-
tenda basarse en los derechos puede asimismo seguir un camino distinto: asi, se
puede fundar sobre los derechos de los Estados, esto es, sobre los derechos como
elemento esencial que pertenece al ambito estatal. De acuerdo con este plan-
teamiento el Derecho Administrativo y su instrumental se utilizard para pro-
teger los derechos de los Estados, de modo que se garantice que los reguladores o
Administraciones no se exceden de las competencias que le han sido atribuidas
en sus relaciones con terceros Estados, o con los Estados miembros. En tltima
instancia, de lo que se trata es de satisfacer la necesidad de vigilar el ejercicio de
las competencias administrativas de cada uno de los actores intervinientes. Y
ello se puede lograr a través de procedimientos administrativos especificos que
aseguren que en cada pais se cumplen las reglas que emanan de su respectivo
Estado.

En cierto modo y hasta cierto punto, podria decirse que algunos de los instru-
mentos del Derecho Internacional clisico sirven a esta finalidad, cuando resuelven
disputas o controversias; lo mismo cabe decir de la OMC, que supervisa que ningtin
Estado se extralimite en sus actuaciones. Las Resoluciones dictadas en el caso ya ci-
tado Camarones-Tortugas, de acuerdo con las cuales, como ya nos consta, los Estados
tienen derecho a participar en los procedimientos de otro Estado cuando puedan ver-
se afectados, entroncan con este fendmeno.”® Constituyen un ejemplo en este sentido
igualmente las actuaciones del Grupo de Accién Financiera Internacional tendentes a
dar previa audiencia y participacion, incluso a los Estados que no forman parte de esa
organizacién, antes de incluir a un Estado en la lista de incumplidores.”

En la medida en que esa vigilancia, para que no se produzca extralimitacién com-
petencial y material alguna, parece darse mds en sentido vertical que horizontal, los
debates abiertos en torno al control del Consejo de Seguridad y de la Unién Europea
abren nuevos caminos y perspectivas. Desde la perspectiva de los derechos, ese control
parece tener por objeto identificar si se desborda el perimetro de la delegacion de po-
deres, antes que la proteccién de los derechos de los Estados frente a su vulneracién,
aunque ambas dimensiones podrin presentarse conjuntamente.

* En espafiol, ADPIC: https://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/trips_s.htm.

[89] Graeme B. Dinwoodie y Rochelle Cooper Dreyfuss, «International Intellectual Property Law
and the Public Domain of Science», Journal of International Economic Law, vol. 7, nim. 2, 2004,
pp- 431-448.

** Sobre este tema, 7 extenso, capitulo undécimo.
[90] Vid. Cassese, supra nota 13.

[91] Vid. el sitio web del Grupo de Accién Financiera Internacional, supra nota 52.
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Por otro lado, el Derecho Administrativo Global construido sobre los dere-
chos dentro de la esfera estatal puede articularse asimismo sobre la concepcién
pluralista del ordenamiento juridico internacional, atribuyéndole a los Estados
derechos como un medio o instrumento para dar espacio a la diversidad de
cada Estado, al tiempo que sirve para fijar limites para salvaguardar la nece-
saria accion colectiva. Para algunos Estados, tales derechos derivarian de una
concepcion colectivista; para otros, en cambio, ello responderia en dltima ins-
tancia a los derechos individuales subyacentes. Vistas asf las cosas, un Derecho
Administrativo Global que gire en derredor de los derechos de los Estados po-
dria resultar bastante limitado, aunque encaje muy bien con un ordenamiento
juridico internacional de corte pluralista. Cabe admitir, sin embargo, que en
una ordenacién cosmopolita o solidaria, con importantes valores comunes y un
tuerte sentido del compromiso en favor de los derechos humanos, la teoria de
los derechos de los Estados podria resultar util a la hora de organizar la repre-
sentacion de los individuos o de los grupos de intereses sociales y econémicos
a nivel global. En ese contexto, se puede hacer una analogia entre los derechos
de los Estados y los derechos de las entidades locales o de los Estados dentro de
una Federacién, en la medida en que constituyen la expresion de un equilibrio
entre la utilidad administrativa y la diversidad cultural en el marco de una en-
tidad de mayores dimensiones. En una sociedad cosmopolita o solidaria, este
marco conceptual puede coexistir ficilmente con la fundamentacién de que a
la postre son los derechos individuales el ltimo baluarte o justificacion, tal y
como se explica de ordinario en los Estados federales o en el seno de la Unién
Europea.

4. LAIMPLEMENTACION DE LA DEMOCRACIA

El tercer estrato es el mds exigente en términos prescriptivos 0 normativos,
es decir, si nos situamos en el plano del deber ser. Nos referimos a los idea-
les democriticos, a la hora de evaluar las necesidades, el funcionamiento y las
posibilidades del Derecho Administrativo Global en términos de legitimidad
democritica. Ahora bien, desde esta perspectiva —la funcién normativa que al
Derecho Administrativo Global le cabe cumplir en este extremo— son diversos
los planteamientos posibles.

Asi, algunos autores destacan las vias a través de las cuales el Derecho Adminis-
trativo nacional contribuye a hacer realidad el principio democritico. Por ejemplo:
asegurando que la Administracién cumpla las leyes democréticas aprobadas por el Par-
lamento, de un lado, y, de otro, estableciendo ciertos instrumentos de participacion
y transparencia en el seno de los procedimientos administrativos de elaboracién de
reglas y reglamentos. Estas férmulas en pro de la legitimidad democritica de la accién
administrativa pueden presentar muchas variantes, en funcién del ordenamiento juri-
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dico nacional de que se trate. Asi, por ejemplo, el Derecho Administrativo norteame-
ricano, por medio de su Ley de Procedimiento Administrativo (APA)", garantiza que
la Administracién abra los procedimientos a una amplia participacién y que tenga en
cuenta todas las alegaciones y los intereses hechos valer por los interesados, que tienen
ademds derecho a que la decisién u opcién politica finalmente adoptada sea ponderada
y motivada. Estas exigencias se garantizan, en tltima instancia, judicialmente. La mo-
tivacion, por ejemplo, ha de dar respuesta a las distintas alegaciones vertidas en el pro-
cedimiento. Ha de notarse, sin embargo, que cada sistema nacional de Derecho Admi-
nistrativo es diferente y que esta versién «judicializada» de la participacién —es decir,
la imposicién judicial de estos derechos en caso de que sean desconocidos—, propia del
sistema juridico estadounidense, no se da en todos los ordenamientos juridicos.”” Los
sistemas democraticos nacionales varfan en sus formas de hacer operativo el control de-
mocritico, y difieren en consecuencia en los medios con los que gestionar y controlar la
discrecionalidad, que toda eficaz Administracién necesita. Asi, por ejemplo, en algunos
sistemas juridicos nacionales se pone el acento en el control parlamentario o del Ejecu-
tivo, a través de instrumentos diversos, como puede ser un mecanismo centralizado de
evaluacion de impacto regulatorio, o de coste-beneficio™; otros ordenamientos apues-
tan por la participacién de los expertos, en los procedimientos administrativos y en
el ulterior control judicial. A pesar de estas diferencias, sin embargo, la preocupacién
central del Derecho Administrativo en todos estos paises radica en la efectividad del
principio democritico.

Para algunos, el Derecho Administrativo Global debe atender estas mismas fun-
ciones en relacién con las Administraciones que operan a nivel transnacional o inter-
nacional. Es ficil afirmar el ideal democratico como eje de un Derecho Administrativo
Global, pero ha de reconocerse que, en la prictica, se enfrenta a no pocos problemas,
tanto de concepto como de aplicacién al caso. En primer término, parece dudoso que
la sociedad internacional haya alcanzado el nivel de consenso suficiente en torno a lo
que haya de entenderse por un estindar democritico minimo y comiin, para utilizarlo
como base de la Administracién global. En segundo lugar, el modelo nacional de De-
recho Administrativo se articula sobre una especifica estructura organizativa que se
caracteriza por la existencia de centros productores de normas democriticas y la pro-
mulgacién de leyes parlamentarias. No faltan quienes abogan por una réplica de este
esquema a nivel global, esto es, por una suerte de democracia representativa global,” si
bien se considera de ordinario un ideal inalcanzable, cuando no exento de peligros. Los
jueces y tribunales (6rganos jurisdiccionales independientes), situados en el eje de los
ordenamientos juridico-administrativos nacionales, no se dan a nivel global. Por tanto,
un Derecho Administrativo Global habria de construirse sobre fundamentos juridicos

* Sobre el tema, en espaiiol, puede verse el capitulo de Peter Strauss «Los procedimientos de elabora-
cién de reglamentos y disposiciones administrativas en EE.UU.», en la obra colectiva La transforma-
cidn del procedimiento administrativo (Javier Barnes, ed.), Global Law Press, Sevilla, 2008.

[92] Para diferentes concepciones y tradiciones de derechos participativos y su desarrollo en la Unién
Europea, vid. Francesca Bignami, <T’hree Generations of Participation Rights before the European
Commission», Law & Contemporary Problems, Vol. 68, Winter 2004, p. 64. Para los diferentes enfo-
ques sobre la participacién en la regulacién administrativa, vid. Theodora Th. Ziamou, Rulemaking,
Participation and the Limits of Public Law in the USA and Europe (2001).

** Sobre el tema, puede verse J-B Auby y T. Perroud, La evaluacion de impacto regulatorio, Global Law
Press, Sevilla, 2013.

[93] Vid. Richard Falk y Andrew Strauss, Toward Global Parliament, 80 Foreign Aff. 212 (2001).
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muy diversos a los que sirven de cimiento en el sistema nacional. O bien la produccién
normativa a nivel internacional habria de tener una base democritica, de modo que la
legalidad que rige la accién administrativa responda a las exigencias democriticas; o
bien los procedimientos administrativos de elaboracién de normas y de toma de de-
cisiones habrian de soportar sobre sus exclusivas espaldas las cargas que el principio
democritico impone.”* Sin embargo, ninguna de las dos opciones cuenta con teorias
democriticas que le den el necesario soporte y consistencia. Si no existe un cuerpo
electoral, ni otro sistema de representacion directa, no resta sino recomendar entonces
diversas modalidades de democracia deliberativa y participativa”, perspectiva ésta que
dificilmente puede resolver el problema central de definir lo que haya de entenderse
por «el piblico», que se supone que es el que ha de gobernar, o hallarse representado a
nivel global®, ni tampoco el problema de la configuracién de los mecanismos e instru-
mentos a través de los cuales pueda tener lugar la participacion y la deliberacién a que
se ha hecho referencia.”’

Ciertas expresiones de lo que podrfamos denominar como experimentalismo de-
mocritico, acaso adecuadas para la Unién Europea,’ no son exportables a otros entor-
nos, puesto que requieren hasta cierto punto un basamento e insercién en organiza-
ciones democriticas estables y altamente desarrolladas. Mientras que la deliberacién
en el seno de las instituciones de caricter regulatorio puede proporcionar buenos
resultados,” lo cierto es que ello no basta para imputar esas decisiones al piblico, esto
es, para conectarlas con éste; habria que establecer un sistema de representacion.!” Se
tratarfa, en definitiva, de férmulas de tecnocracia deliberativa, de debate, entre quienes
tienen el conocimiento experto y técnico, que podrian ser suficientes cuando la Admi-
nistracién global en realidad no tiene que tomar decisiones de justicia distributiva, ni
resolver conflictos de asignacién de recursos.!” Ahora bien, en la justa medida en que la
Administracién regulatoria global se extiende por doquier y ha de resolver cuestiones
relacionadas con la asignacién y distribucién de recursos, el debate y el cuestiona-

[94] Para un problema similar en el contexto de la UE, vid. Renaud Dehousse, «Beyond Representa-
tive Democracy: Constitutionalism in a Polycentric Polity», en Joseph H.H. Weiler y Marlene Wind
(eds.), European Constitutionalism Beyond the State, Cambridge, Cambridge University Press, 2003,
pp. 135 y ss.

[95] Vid. Robert L. Howse, «Transatlantic Regulatory Co-operation and the Problem of Democ-
racy», en George A. Bermann et al. (eds.), Transatlantic Regulatory Co-operation: Legal Problems and
Political Prospects, Oxford, Oxford University Press, 2000, pp. 469, 478-480.

[96] Vid. 1a critica en Ruth Granty Robert Keohane, Accountability and Abuses of Power in World Politics,
IILJ Working Paper 2004/7, 14, at http:// iilj.org/papers/2004/2004.7%20Grant %20 Keohane.pdf.
[97] Vid., por ejemplo, Jirgen Habermas, The Postnational Constellation, trad. y ed. de Pax Pensky,
Cambridge, The MIT Press, 2001.

[98] Vid. Charles Sabel y Jonathan Zeitlin, Networked Governance and Pragmatic Constitutionalism: The
New Transformation of Europe (manuscrito sin publicar, en archivo con los autores). (N.T.: existe acceso
en linea al documento: http://www.iilj.org/courses/documents/HC2003.Sabel.pdf).

[99] Vid. Joerges, supra nota 24.

[100] Vid. la critica relevante en Martin Shapiro, «‘Deliberative,” ‘Independent’ Technocracy v. Dem-
ocratic Politics: Will the Global Echo the E.U.?», Law & Contemporary Problems vol. 68, nims. 3-4,
Summer/Autumn 2005, pp. 341 y ss.

[101] Sobre la falta de notabilidad de muchas dreas de regulacién de la UE en este contexto, ver

Andrew Moravesik, supra nota 25, en pp. 25-26; ver también Fritz Scharpf, «Governing Europe: Ef-
fective and Democratic?» (1999).
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miento de sus decisiones se hace mds evidente. No sorprende, pues, la urgencia por
elaborar una teoria democritica para la Administracién global, que sea capaz de ofre-
cer respuestas convincentes. Sin embargo, es poco probable que a corto plazo pueda
desarrollarse en este ambito y nivel.

Con todo, una concepcién del Derecho Administrativo Global que real-
ce el principio democritico no tiene por qué depender necesariamente de una
teoria democritica altamente evolucionada y madura a nivel global. En este
sentido, Anne-Marie Slaughter ha sugerido que muchos de los problemas que
se plantean hoy dia a la hora de conseguir que las organizaciones globales res-
pondan en términos democriticos (democratic accountability) se solucionarian, si
la Administracién global actuara a través de redes intergubernamentales en las
que cada autoridad nacional integrante respondiera ante su respectivo electo-
rado mediante las instituciones internas correspondientes.'”” De acuerdo con
su argumentacion, hacer efectiva esa rendicion de cuentas ante las propias ins-
tituciones internas resulta probablemente mucho mids ficil en el marco de las
redes intergubernamentales que en el seno de organizaciones internacionales
formales creadas mediante tratados, puesto que éstas disfrutan de una autono-
mia mucho mayor. La consecucién efectiva de tal control presupone el fortale-
cimiento de multiples instrumentos internos, dentro de cada Estado, entre los
que podrian destacarse los mecanismos de participacién propios del Derecho
Administrativo estatal, pero referidos a la participacién de las autoridades na-
cionales en esas redes. Esta estrategia, desde luego, serfa de suma utilidad para
proporcionar una cierta legitimidad democratica; ahora bien, su efectividad po-
dria verse limitada de forma relevante, habida cuenta la dindmica del proceso
decisorio que es propio de estas redes intergubernamentales. Si a ello se afiade
ademds que la Administracion global se sirve de otras muchas estructuras or-
ganizativas, mds alld de la férmula de las redes, resulta obvio que esa solucién
deviene parcial y limitada. Finalmente, y ello resulta atin mis trascendente, esa
estrategia encaja bien con una ordenacion pluralista del sistema internacional,
ya que vincula y redirige la rendicién de cuentas de la organizacién global hacia
el Estado y su ordenamiento interno, es decir, la responsabilidad por las deci-
siones adoptadas a nivel global se ventila ante las instituciones politicas de cada
Estado participante. Por la misma razén, tal estrategia puede resultar contraria
a la instauracién de un ordenamiento basado en las concepciones solidaria y
cosmopolita de la Administracién internacional.

Por todo ello, acaso resulte mas prictico comenzar por un planteamiento
mas modesto en la construccion de un Derecho Administrativo Global.

[102] Vid. Slaughter, supra nota 34.
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Asi, por ejemplo, cabria reconocer que en ciertas circunstancias y escenarios una
determinada Administracién global carece de una base democritica suficiente, y ad-
mitir, sin embargo, al mismo tiempo, que su actuacién resulte obligatoria para resolver
algunos problemas que las democracias nacionales no son capaces de solucionar por si
mismas. Asi, en esa situacién no ideal, el Derecho Administrativo Global podria dar
pasos concretos hacia una actitud mds integradora y comprensiva de los intereses socia-
les y econ6micos afectados, mediante instrumentos de participacién y control abiertos
a las ONG, a las empresas y a otros actores de la sociedad civil, asi como a los Estados
y a otras organizaciones internacionales’. No obstante, es evidente que esos pasos o
avances se quedan siempre cortos a la hora de representar al piblico en general de un
modo que pueda considerarse equivalente a los mecanismos internos de representaciéon
electoral, y, por tanto, tales posiciones no logran justificar, ni construir por entero,
el ejercicio de autoridad o de potestades administrativas sobre una base por completo
democritica. A ello debe afiadirse otra consideracion. Y es que cada paso dado en esa
direcci6n obliga a repensar y a valorar de nuevo los costes y beneficios de una participa-
ci6n mds amplia. La construccién de un Derecho Administrativo Global, pues, habra
de tener en cuenta la experiencia prictica integradora en la evolucién progresiva de la
responsabilidad publica.”

Un andlisis o planteamiento atin mds limitado consistiria en que el Derecho Ad-
ministrativo Global dejara a un lado el objetivo de democratizar la Administracién
global y se concentrara en las otras funciones fundamentales y de base, y que le sirven
también de justificacion, como son el control de la periferia para asegurar la funcién
integradora del sistema o régimen juridico de que se trate, la proteccién de los dere-
chos y la construccién de un instrumental eficaz de control contra el abuso de poder y
el fortalecimiento de los valores que encierra el principio del Estado de Derecho. En
consecuencia, un enfoque provisional residirfa en poner entre paréntesis la cuestién
del principio democritico —sin perjuicio de que se retroalimenten los mecanismos de-
mocréticos internos, alli donde sea viable— para poner el énfasis en conseguir objetivos
mds modestos, aunque no por ello menos importantes.!” Si ello resulta factible o in-
cluso deseable, sin embargo, constituye una cuestién central, que queda abierta, para la
evolucién futura del Derecho Administrativo Global.

5. gQUIEN ESTA CONFIGURANDO EL DERECHO ADMINISTRATI-
VO GLOBAL?

Muchos de los nuevos instrumentos del Derecho Administrativo Global
provienen de iniciativas y propuestas occidentales. De ahi que cualquier intento
de justificacion de esta nueva rama del Derecho haya de enfrentarse a los pre-
juicios de orden politico e intelectual que de ese hecho puedan derivarse. Ello
representa un verdadero desafio. Una de las dos objeciones fundamentales se

* Sobre el tema, vid. capitulo quinto. (N. del E.).
** Public accountability, esto es, dacién de cuentas, responder ante el publico en general. (N. del T.).

[103] Vid. Grant y Keohane, supra nota 96.
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refiere justamente a los ideales de caricter prescriptivo o normativo en que ha
de fundarse el Derecho Administrativo Global.

Los modelos de Derecho Administrativo que se utilizan en el presente ca-
pitulo y en el mismo proyecto de investigacién al que se ha hecho referencia
al inicio de estas paginas son, sin duda, de origen europeo y norteamericano,
modelos que se ha hallan estrechamente vinculados al nacimiento del Estado
liberal y a la subsiguiente expansion de las actividades regulatorias y adminis-
trativas que tuvieron lugar desde finales del siglo XIX a lo largo del siglo XX.!**
Ello significa que la mera transferencia o trasvase de esos modelos al espacio
administrativo global implicaria el establecimiento de un orden liberal a costa
de otras formulas de organizacién social, en parte diferentes, que se dan sefia-
ladamente en Asia y en Africa. Ahora bien, ha de notarse de inmediato que no
todos los fundamentos normativos o prescriptivos del Derecho Administrativo
Global responden a un modelo liberal de sociedad. Baste pensar que el siste-
ma que se articula en torno al control interno del aparato o sistema juridico
global de que se trate, o la proteccién de los derechos de los Estados, encajan
igualmente en ordenamientos no liberales. Sin embargo, si se quiere funda-
mentar y justificar adecuadamente una concepcién mas exigente del Derecho
Administrativo Global (y mds en consonancia con el pluralismo democrati-
co), parece claro que no se puede basar todo en esos dos pilares; al contrario,
su fundamento, de un modo o de otro, deberd encontrarse probablemente en
los derechos individuales de cardcter politico, en los derechos econémicos, y
en la democracia, reflejando en cierto modo la visién cosmopolita y solidaria
del ordenamiento internacional. Y adn asi una reelaboracién limitada podria
encontrarse con no pocos obsticulos politicos: un orden internacional funda-
do sobre los derechos individuales o econémicos puede verse como demasiado
préximo al mundo occidental, y a unas ideas de libertad dificilmente asumibles
a nivel universal. Poner el acento en la capacidad organizativa que deriva de la
soberania estatal puede resultar mas ventajoso para hacer frente a los problemas
de la diversidad.'”

Un primer desafio consistird, pues, en determinar en qué medida ciertos
elementos comunes de los derechos individuales y econémicos y del principio
democritico pueden servir de base para el Derecho Administrativo Global. En
ese sentido, las concepciones mds exigentes del Derecho Administrativo supra-
nacional tendrian que circunscribirse a determinadas Administraciones que ac-
tdan en ciertos sectores o regiones, en los que se comparten en alta medida esos

[104] Nosotros tratamos aqui las tradiciones del Derecho Administrativo europeo y americano y
sus derivados como parte de una familia, lo cual, sin embargo, no significa restarle importancia a las
diferencias entre varias tradiciones.

[105] Vid. Benedict Kingsbury, «Sovereignty and Inequality», European Journal of International Law,
vol. 9, 1998, pp. 599 y ss.
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valores comunes.'” Por otra parte, serd necesario identificar concepciones al-
ternativas del Derecho Administrativo que puedan ser validas para otros mode-
los de sociedad, y que puedan ponerse en prictica en relacién con instituciones
similares a las del Derecho Administrativo occidental, aun cuando se apoyen en
fundamentos prescriptivos distintos. En este caso, el Derecho Administrativo
Global se construiria sobre una suerte de «consenso superpuesto», y no tanto
sobre un sistema coherente y cohesionado desde el punto de vista prescriptivo.
Si ello es o no posible representa una cuestion que queda para posteriores in-
vestigaciones y para un debate de mayor recorrido.

Un segundo reto puede referirse al orden institucional internacional con-
tempordneo, que el Derecho Administrativo Global intenta construir y mejorar.
Si se adopta una posicion critica radical, podria decirse que las instituciones
actuales de la gobernanza global constituyen una especie de instituciones «im-
perialistas», que sirven para alimentar los objetivos de Occidente y estabilizar
la posicion dominante de los paises altamente industrializados a costa de los del
Sur, de las clases capitalistas dominantes, en detrimento de los pueblos subor-
dinados."” Suponiendo que esta acusacién sea correcta (lo cual es ciertamente
plausible), ;qué consecuencias tendria para el Derecho Administrativo Global?
Los defensores abogarfan probablemente por un Derecho Administrativo Glo-
bal que busca mejorar las instituciones actuales, hacerlas mds abiertas al control
y a la fiscalizacion, y sentar las bases para otorgarle mds poder a aquéllos actual-
mente excluidos e infrarrepresentados’. Los criticos, por el contrario, podrian
afirmar que la estrategia del Derecho Administrativo Global resulta demasiado
limitada; que aunque tuviera éxito y alcanzara sus objetivos, no dejaria de ser
superficial y no eliminaria la injusticia institucional actual. A ello cabria afiadir
que el Derecho Administrativo Global contribuiria a legitimar al mismo tiempo
el orden vigente, esto es, serviria para consolidarlo, siendo asi que lo que hace
falta es una reforma en profundidad. Con ello, en suma, se replicaria el cldsico y
eterno debate entre reformadores y revolucionarios, y en el que ambas partes en
cierto modo estdn cargadas de razén. Ahora bien, llegados a este punto, también
cabria subrayar que es necesario repensar las cuestiones de justicia distributiva
y de reparto de la escasez, y los instrumentos para conseguir una mayor res-
ponsabilidad y control de las Administraciones globales ante aquéllos que hoy
se encuentran excluidos”. En ese sentido, ha de notarse que la mayor parte de
las iniciativas propuestas actualmente tendrian el efecto de aumentar la respon-

[106] Para tal propuesta vid. Jirgen Habermas, Der gespaltene Westen, Kleine Politische Schriften X,
Suhrkamp, 2004.

[107] Vid. Bhupinder Singh Chimni, «International Institutions Today: An Imperial Global State in
the Making», European Journal of International Law, vol. 15, 2004.

* Sobre el tema, vid. capitulo quinto. (N. del E.).
** Ibid..
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sabilidad y el control de los paises del Norte, de los agentes del mercado, de los
intereses sociales y los Estados. Para plantear el problema central del control, de
la necesidad de responder y de rendir cuentas ante los demds, el Derecho Admi-
nistrativo Global deberia idear los instrumentos capaces de fortalecer e incluir
a los pueblos y representantes del Sur. Desde esta perspectiva, una participacion
mas eficaz de los paises en vias de desarrollo parece mds urgente que implemen-
tar un camino de mayor influencia de las partes opulentas del mundo.

V. ESTRATEGIAS Y TEORIAS PARA EL DISENO INSTITU-
CIONAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL

La construccién de un Derecho Administrativo Global se conforma y de-
limita inevitablemente a partir de las instituciones y principios vigentes, asi
como de los paradigmas de cambio del ordenamiento internacional y de las ba-
ses prescriptivas a las que se ha hecho antes referencia. Dentro de estos limites
y coordenadas, caben muchas estrategias en lo que hace al disefio institucional
de la gobernanza global.

1. ESTRATEGIAS Y VIAS PARA EL CRECIMIENTO Y EVOLUCION
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL

De entrada, en la construccién del Derecho Administrativo Global se pue-
den hacer dos planteamientos basicos, que hoy dia se dan en la praxis. Uno con-
siste en la proyeccion o trasvase de los principios del Derecho Administrativo
nacional a la Administracion global (se trata de un movimiento de abajo hacia
arriba). El otro, por el contrario, se traduce en la configuracién de instrumen-
tos juridicos en el plano internacional (es, pues, un movimiento de arriba hacia
abajo)."® En este contexto, la cuestion clave reside en determinar si es posible y,
en su caso, en qué medida, edificar razonablemente el Derecho Administrativo
Global a partir del instrumental y de los materiales tradicionales del Derecho
Administrativo nacional, sefialadamente en lo que hace al control de las Admi-
nistraciones.

[108] Vid. Stewart, supra nota 5. Para un ejemplo de un debate paralelo, vid. la propuesta de Reuven
Avi-Yonah de una «World Investment Organization» para regular a las empresas multinacionales y la
respuesta escéptica de Merritt Fox, Reuven Avi-Yonah, «National Regulation of Multinational Enter-
prises: An Essay on Comity, Extraterritoriality, and Harmonization», Columbia Fournal of Transnational
Law, vol. 42, ndm. 1, 2003, pp. 5 y ss.; Merritt Fox, «What’s So Special About Multinational Enterprises?:
A Comment on Avi-Yonah», Columbia Journal of Transnational Law, vol. 42, nim. 2, 2004, pp. 551 y ss.
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A) Los LIMITES DE LA TRANSPOSICION DEL INSTRUMENTAL DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO NACIONAL AL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO GLOBAL

Aun cuando la transposicién de los instrumentos y de los anilisis propios
del Derecho Administrativo interno en la gobernanza global pueda ser util y
productiva, encuentra al mismo tiempo, sin embargo, notables limitaciones, a
consecuencia en esencia de la muy diversa y heterogénea estructura que presen-
ta la Administracion global, como ya notabamos. Piénsese, en efecto, que ésta
puede articularse en torno a férmulas organizativas relativamente informales
y flexibles, operar a miltiples niveles y apoyarse en una fuerte presencia de
actores privados.

a. La informalidad y la flexibilidad de la Administracién global.

Pese a las muchas reformas que en el dmbito de las técnicas regulatorias ha expe-
rimentado el Derecho Administrativo nacional en las Gltimas décadas,'” lo cierto es
que gira atin hoy de forma predominante sobre el sistema que, graficamente, se puede
denominar como de «ordeno y mando» (command and control regulation)” o, lo que es
lo mismo, en derredor de normas y resoluciones que las entidades administrativas bien
definidas y estructuradas imponen a los actores privados. En la Administracién global
no se da de ordinario esa realidad. Con algunas excepciones, la Administracién global
se articula en torno a organizaciones cuyo poder se limita a hacer recomendaciones, no
a imponer normas imperativas y vinculantes; o se expresa en las redes regulatorias o
en las estructuras de cooperacién intergubernamental a través de procedimientos ad-
ministrativos de caricter informal para la adopcién de decisiones. En el plano estatal,
estas cuestiones y retos a los que se enfrenta el Derecho Administrativo nacional —ante
fen6menos andlogos— no plantean mucho problema, habida cuenta de que la mayor
parte de los programas regulatorios de cierta importancia que llevan adelante los Esta-
dos se traducen en instrumentos normativos vinculantes. Sin embargo, estos desafios
no se resuelven tan ficilmente a nivel global. Con frecuencia, no se sabe bien dénde
ubicar, cuando nos situamos en la gobernanza administrativa global, los derechos de
participacién, o cudles habrian de ser los mecanismos de control cuando las reglas
o las decisiones no son de caricter imperativo. Estas y otras cuestiones no pueden
resolverse con el ficil expediente de exportar al dmbito global entidades como las Ad-
ministraciones nacionales, dotadas de potestades para el ejercicio de autoridad, o con

[109] Vid. en general Richard B. Stewart, «Administrative Law in the Twenty-First Century», N.Y.U.
Law Review, vol. 78, 2003, pp. 437 y ss.

* Con ello se alude a lo que en la categorizacién europeo-continental se podria denominar como «ac-
tividad administrativa de policia», y, en términos mds amplios, al conjunto de instrumentos y técnicas
que inciden e impactan sobre el individuo en el ejercicio de autoridad o de potestades administrativas,
como manifestacién del poder en suma, y en una posicién asimétrica entre la Administracién y el
ciudadano. Las técnicas de la ejecutividad y la ejecutoriedad del acto administrativo, el cardcter vin-
culante de las normas administrativas, la sancién, o la expropiacion, entre tantas manifestaciones, son
prueba elocuente de esa posicion. Puede verse sobre el tema Javier Barnes, «Introduccién. Reforma
e innovacién del procedimiento administrativo», en La transformacion del procedimiento administrativo

(editado por J. Barnes), Global Law Press—Editorial Derecho Global, Sevilla, 2008. (N. del T>).
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la instauracién de una Administracién que establece normas y dicta actos vinculantes.
Y es que no es realista en un futuro préximo acudir a la estrategia de la delegacién de
competencias o de poderes a las organizaciones globales. En la categoria que hemos
denominado como «Administracién diseminada» (que actda aisladamente y de forma
descentralizada), estos problemas revisten una menor gravedad, habida cuenta de que
las exigencias derivables del Derecho Administrativo Global pueden imponerse a los
reguladores nacionales ya existentes.

b. La difusi6én del mecanismo de adopcién de decisiones en un sistema multinivel.

Una atribucién clara de competencias y funciones para la adopcién de decisiones
constituye en el Derecho Administrativo nacional un presupuesto necesario para que
puedan controlarse y exigirse responsabilidades a las distintas entidades titulares de
cada competencia o funcién. Aqui reside otra diferencia con la gobernanza global. En
ésta resulta dificil establecer una distribucién clara, habida cuenta de que se articulan
las Administraciones globales con mucha frecuencia en estructuras cooperativas de
caricter multinivel. Es mds, resulta habitual que una decisién pueda ser atribuida o
imputable a un actor interno, extranjero e internacional al mismo tiempo. Y ello por
un buen motivo. Y es que de ordinario esos actores deben actuar en comun. En cierto
modo, esta problemitica resulta andloga a la que experimenta la Uni6én Europea, nunca
del todo resuelta.'’

c. El elemento privado en la Administracién global.

En el plano interno o ad intra del Estado, los actores privados asumen frecuente-
mente funciones regulatorias, pero lo hacen muchas veces por medio de competencias
delegadas, y todas esas actividades de los sujetos privados tienen lugar dentro de un
sistema en que, tanto las Administraciones, como los legisladores, asumen una posicién
que les permite hacer uso de instrumentos relativamente eficaces para ejercer el control
y corregir, cuando sea necesario, la gobernanza privada. De nuevo, salta a la vista el
contraste con lo que ocurre en la gobernanza global, més alld del Estado. Ahi apenas
cabe hablar de una ordenacién publica. Y, sin embargo, los sujetos privados si desem-
pefian funciones de largo alcance e impacto, a veces incentivadas por la misma ausencia
de una efectiva regulacion publica. En ese contesto, el primer interrogante consiste en
cémo organizar las cosas para hacer que respondan estos sujetos privados, es decir, para
que se sometan a control y rindan cuentas. Algunas organizaciones privadas de dmbito
global, como ISO o las federaciones deportivas, han adoptado ciertos procedimientos
de control y de revision, a fin de ganar en efectividad y legitimidad. Estos fenémenos
pueden tener su paralelo en el Derecho Administrativo y en el Derecho Privado, aun-
que se trata de un terreno poco explorado.!!!

Resulta evidente que todas estas cuestiones plantean serios problemas para que
pueda transponerse al nivel global el Derecho Administrativo nacional. Si se quiere
que el instrumental del Derecho Administrativo nacional resulte de utilidad, serd ne-
cesario profundizar en las zonas fronterizas del Derecho Administrativo nacional e
investigar sus formas mds desconocidas o atipicas. Para el administrativista, acaso la

[110] Vid., por ejemplo, Eberhard Schmidt-Afimann, «Verwaltungskooperation und Verwaltungs-
kooperationsrecht in der Europiischen Gemeinschaft», Europarecht 270, 1996, pp. 31 y ss.; vid. tam-
bién Cassese, supra nota 13; della Cananea, supra nota 13; Chiti, supra nota 13.

[111] Joerges es uno de los iniciadores de la exploracién contemporinea en esta irea. Vid. supra
nota 24.
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tarea mds sugestiva consista, sin embargo, en la prospeccion y andlisis de lo que el De-
recho Administrativo Global es capaz de generar para el propio Derecho Administra-
tivo nacional, habida cuenta de que muchos de los problemas esenciales que el Derecho
Administrativo Global suscita se dan ya en el plano interno.

En este contexto, y con todas las cautelas antes apuntadas, se pueden hacer dos
andlisis o planteamientos de base de cara a la construccién del Derecho Administrativo
Global teniendo en cuenta el instrumental del Derecho Administrativo nacional: de
abajo hacia arriba, o de arriba hacia abajo.

B) LA CONSTRUCCION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO (GLOBAL
«DE ABAJO HACIA ARRIBA»

Esta perspectiva pone el acento en la legalidad, en el control y rendicién de cuen-
tas, y en la participacién en las actividades de la Administracién global, mediante una
proyeccion (y adaptacién) de las herramientas del Derecho Administrativo interno. La
necesidad de extender tales principios de abajo hacia arriba se hace patente cuando las
instituciones que actian en la gobernanza global o transnacional asumen funciones ad-
ministrativas que antes eran desempefiadas por las Administraciones nacionales, estan-
do hasta entonces sujetas y vinculadas al Derecho Administrativo interno y a sus meca-
nismos mds caracteristicos, tales como la transparencia, la participacién y el control. Si
en la gobernanza global no se dan esos mecanismos, la presién por que los incorporen
constituye una razon de peso, que se hace atin mds fuerte si los reguladores nacionales
que participan en la gobernanza extranacional se escudan en esa participacién para
eludir el control efectivo a nivel interno o estatal de sus acciones. Para remediar esa
evasién de las garantias internas del Derecho Administrativo, la construccién del De-
recho Administrativo Global desde abajo hacia arriba debiera exigir la transparencia,
el establecimiento de procedimientos de amplia consulta, y el control, no sélo en la
fase ascendente, es decir, a las decisiones internas con trascendencia internacional, sino
también a la actuacion misma de las Administraciones nacionales en el seno del proceso
decisorio a nivel global, lo cual exige, como presupuesto, un proceso decisorio que sea
transparente a su vez, para poder apoyar esa participacion. Ello permitiria, en definiti-
va, un mayor control y fiscalizacion en la fase ascendente y descendente, esto es, podria
controlarse judicialmente la accién administrativa interna que pretende implementar,
desarrollar o aplicar las resoluciones adoptadas mas alld del Estado, asi como también
examinar c6mo ha formado su voluntad la Administracién interna antes de acudir al
nivel global, e incluso durante el desarrollo y participacién de ésta en el proceso de-
cisorio global. Tal perspectiva conlleva e implica una ampliacién de las potestades de
control de los tribunales nacionales para proyectarse sobre las resoluciones adoptadas
mas alld del Estado que tienen efecto directo sobre los derechos individuales, con la
posibilidad de dejarlas sin efecto cuando concluyan que se han vulnerado los derechos
individuales o se ha incurrido en vicios de procedimiento.!? Aqui podrian establecerse
estandares o pardmetros de control diferentes —en lo que hace a las cuestiones de fondo

[112] Para los intentos de las cortes europeas de revisar actos «preparatorios» en el contexto del
multi-nivel de la UE vid. Cassese, supra nota 13; vid. también della Cananea, supra nota 13. Pero para
problemas relacionados, vid. Mario P. Chiti, «Forms of European Administrative Action», Law &
Contemporary Problems, vol. 68, nims. 3-4, Summer/Autumn 2005, pp. 37-57.



y al procedimiento- de los que se aplican a nivel interno. En consecuencia, podrian
admitirse requisitos procedimentales menos exigentes, o conceder un mayor margen
de apreciacion por parte del tribunal nacional, a la hora de enjuiciar los actos de las Ad-
ministraciones nacionales adoptados en el contexto del proceso decisorio global. Y esa
posicién, menos exigente que si se tratara de actuaciones meramente internas, podria
fundarse en razones de confidencialidad, flexibilidad y celeridad de las negociaciones
internacionales. Y, a la inversa, cabria aplicar estindares y pardmetros de control mds
rigurosos y reconocer un menor margen de apreciacién en favor de la decisién de que
se trate, sobre la base de que las politicas puiblicas a nivel global resultan mas opacas y
menos permeables a los mecanismos informales de participacion y al control judicial,
que las politicas puiblicas nacionales, con el argumento afiadido de que no se producen
en el marco de la accién de control parlamentario.'?

Si se tiene en cuenta que en muchos aspectos la Administracién global se basa en
la cooperacién de los reguladores nacionales, y de que aquélla depende para ser efectiva
de la aplicacién interna, resulta clara la importancia que una dimensién de abajo hacia
arriba —en la construccién del Derecho Administrativo Global- puede llegar a adqui-
rir. La participacién de las Administraciones nacionales en la gobernanza global per-
mite hacerlas mis responsables ante los efectos que generan mds alld de sus fronteras y
vincular sus decisiones con procedimientos democriticos. Pero al mismo tiempo, como
se ha observado, presenta flancos débiles y no pocas dificultades. Y es que este enfoque
resulta de ficil implantacién cuando las protagonistas son las redes intergubernamen-
tales, es decir, cuando participan los reguladores o las Administraciones estatales. No
lo es, por el contrario, cuando se trata de organizaciones internacionales en sentido
estricto o de organizaciones privadas o hibridas. Es dificil atisbar cémo podrian otros
Estados imponer esta concepcién ante lo que hemos venido a llamar «Administracio-
nes diseminadas», que trabajan aisladamente. A ello se afiade que la proyeccién del
Derecho Administrativo nacional para la construccién del Derecho Administrativo
Global requiere poner un cierto orden dentro de la enorme diversidad de técnicas que
han de ponerse en prictica cuando cada Estado hace uso de sus propios procedimien-
tos, influenciando asi de modos muy distintos el funcionamiento de las organizacio-
nes administrativas globales. Ha de responderse ademds a la objecién de que una tal
proyeccion de abajo hacia arriba darfa mds oportunidades de influir a los Estados mds
fuertes. No es baladi tampoco la cuestién de determinar quién es el que elige: ante
qué piblico o piblicos ha de responder la Administracién global. Asi, si el ptblico que
ha de considerarse relevante aqui es de caricter global o transnacional y distinto de la
suma de los distintos pueblos nacionales, entonces los procedimientos internos pueden
resultar insuficientes, al menos en su formato tradicional. Y lo mismo sucede cuando
se trata de aplicar el Derecho Administrativo nacional a las «Administraciones dise-
minadas»: también en este caso podria ser necesario disefiar férmulas inclusivas que
permitan integrar mds intereses de los que expresa el piblico nacional de que se trate.

En suma, la proyeccién de abajo hacia arriba resulta por definicién limitada. Si
bien es cierto que los sistemas juridicos nacionales aportan ideas y valores de mucho
interés, no lo es menos, sin embargo, que no cabe una mimética transposicién, ya que,

2004). Para una asercién del derecho de dejar de lado decisiones supranacionales, vid. Bundesverfas-
sungsgericht (Corte Constitucional Federal) [de aqui en adelante, BVerfG], Judgment of October 12,
1993 (Maastricht), 89 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts [de aqui en adelante, BVerfGE]
155 (Traduccién al Inglés en 33 I.L.M. 395 (1994)).

[113] Para mayor detalle vid. Stewart, supra nota 5.



como se ha insistido, no pueden representar modelos directos para la comprension, y la
resolucion, de los problemas que el espacio administrativo global, con sus singularida-
des y condiciones particulares, presentan. Nétese que la mayoria de los ordenamientos
juridicos nacionales conciben la accién del Ejecutivo y el ejercicio de potestades ad-
ministrativas como un problema de competencias delegadas. Es la ley parlamentaria
la que atribuye el poder o potestad administrativa. Y para su ejercicio es necesario
cumplir una serie de condiciones. De entrada, la autoridad ha de ejercerse a través de
un procedimiento, en el que tienen participacion los afectados. Cualquier persona legi-
timada puede impugnar la decisién ante un juez o tribunal independiente, de ordinario
de naturaleza judicial, que resolveri el caso enjuiciando tanto las cuestiones sustantivas
como procedimentales.""* Es evidente que este esquema o modelo no encaja ficilmente
en las estructuras del Derecho Internacional y de la gobernanza global, por las razones
antes mencionadas: la inexistencia de un ancla democritica en derredor de un centro
dotado de autoridad para establecer el Derecho, o de una delegacién de competencias
emanada de 6rganos democriticos nacionales; la notoria ausencia de mecanismos de
participacién efectiva y de control; la prevalencia de normas de cardcter no vinculante;
y un Derecho Internacional articulado en torno a los Estados, que dificultan la parti-
cipacién del individuo y su legitimacion. Por tanto, el Derecho Administrativo Global,
aunque extraiga diversos materiales y conceptos de los sistemas juridicos nacionales de
Derecho Administrativo, debe partir de unas premisas estructurales propias y distintas
a los efectos de establecer unos instrumentos genuinamente globales que permitan que
todas las instituciones que se sitdan en ese nivel sean responsables y controlables. Ello
entrafia un punto de partida diferente en lo que a la dimensién normativa o prescrip-
tiva se refiere —en el plano del deber ser—. Un punto de partida que quizds no tenga
que poner todo su peso en los derechos individuales y en la democracia, sino, desde el
dngulo de una concepcién pluralista, en un sistema en el que las Administraciones glo-
bales respondan con mds firmeza ante los sistemas de Derecho Internacional y ante los
Estados participantes; o bien, desde concepciones pluralistas o solidarias, que ponga el
acento en garantizar esa responsabilidad y control ante la naciente comunidad interna-
cional como tal. Ello podria implicar la utilizacién de diversos sistemas de control, de
mecanismos institucionales, quizds enteramente desconectados en algunos casos por
completo de sus raices estatales, al mismo tiempo que hacer uso de medios mds prag-
maticos a la hora de controlar el poder de los actores publicos.'”

¢) LA CONSTRUCCION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO (GLOBAL
«DESDE ARRIBA HACIA ABAJO»

La segunda estrategia para construir el Derecho Administrativo Global, el en-
foque «de arriba hacia abajo» (fop-down), se ajustaria mds a los patrones del Derecho
Internacional contempordneo y evitaria asi algunos de los problemas relacionados con
la aplicacién de los instrumentos internos del Derecho Administrativo a las institucio-
nes y a los agentes globales. Construirfa mecanismos de control y rendicién de cuen-
tas en el espacio global: los individuos, los grupos y los Estados participarian en los
procedimientos administrativos globales; el control de las resoluciones se confiarfa a

[114] Id.
[115] Vid. Grant y Keohane, supra nota 96, en 14-16.



organizaciones internacionales independientes, también para el examen de la accién
de las Administraciones globales diseminadas. Este planteamiento, sin embargo, tam-
bién plantea nuevas dificultades. En primer lugar, la construccién de arriba hacia abajo
requerirfa la legalizacién y la institucionalizacion de los aparatos o sistemas adminis-
trativos globales, que hasta el presente operan en buena medida de modo informal y
flexible. Y ello supondria la pérdida de las ventajas que conllevan estas caracteristicas
y modos informales de cooperacién. En ese sentido, es posible que los Estados con
mayor poder y los actores econémicos generalmente puedan mostrarse suspicaces ante
sistemas altamente legalizados y formalizados porque verin entonces mermadas sus
posibilidades de influencia. En segundo término, esta perspectiva puede terminar por
ahondar el déficit democritico, comparado con la construccién de abajo hacia arriba
desde la que, como se ha visto, los actores, en parte al menos, se sujetan a mecanismos
internos de control y de rendicién de cuentas. Por dltimo, la estrategia de construir
un Derecho Administrativo Global desde arriba habrd de enfrentarse a muchos de
los mismos desafios que experimenta la direccién inversa, entre los que cabria citar la
dificultad para articular un procedimiento decisorio en un sistema multinivel; los ha-
bituales efectos indirectos que generan las decisiones de las Administraciones globales;
la problemadtica de reconocer derechos de participacién y a la revisién en beneficio de
sujetos no estatales en el marco de un sistema internacional «estado-céntrico»; y el
relevante componente privado de la Administracién global.

Tanto el enfoque «de abajo hacia arriba» (bortom-up) como el «de arriba hacia aba-
jo» (top-down) para la construccién del Derecho Administrativo Global presentan pro-
blemas significativos. Es por lo tanto necesario considerar otros modelos posibles.

2. 5MAS ALLA DE LA ANALOGIA INTERNA? INSTRUMENTOS AL-
TERNATIVOS DE RENDICION DE CUENTAS

Ruth Granty Robert Keohane han destacado que en la gobernanza global
los mecanismos de pesos y contrapesos (check and balance) resultan escasos,
que el poder de los actores mds relevantes no es fruto de una delegacion de
competencias, y que no existe un «publico global» bien definido."¢ Asimis-
mo, se han cuestionado si es posible establecer un sistema alternativo que
permita el control y la rendicion de cuentas. Habria que pensar, a su juicio,
en mecanismos de esa indole que vayan mucho mads alld de lo que resulta fa-
miliar al Derecho Administrativo interno. Habria que idear instrumentos de
control y supervisién de cardcter jerarquico, basados en el Derecho, acompa-
fiados del control que ejerce el factor competencial, el conocimiento experto
y técnico de los iguales (peer review), el control de naturaleza financiera y
presupuestaria, y la reputacion o prestigio piblicos.!” La propuesta de estos
autores aspira a implicar, en su amplitud, a mis sujetos o actores: mientras
el Derecho Administrativo se concentra en el control de los actores pablicos

[116] Id., p. 14.
[117]Id., p. 18.



y en particular de aquéllos a los que se le han delegado competencias, este
andlisis incluye también a los sujetos privados, tales como ONG, empresas,
asi como a los propios Estados, los principales detentadores de poder en los
asuntos internacionales.

Se trata, la de estos autores, de una propuesta sugestiva, en particular por-
que sefiala (y busca superar) las serias limitaciones que padece la concepcién
del Derecho Administrativo de los mecanismos globales de rendicién de cuen-
tas inspirada en los modelos internos. Sin embargo, Grant y Keohane recono-
cen que cualquier sistema de control y de rendicion de cuentas presenta serias
dificultades, sobre todo porque los Estados poderosos podrin verse constre-
fiidos antes por las negociaciones, que por los mecanismos de control. Ha de
admitirse por ello la necesidad de avanzar en el andlisis que proporciona, pese
a sus limitaciones, el Derecho Administrativo. La investigacion ha de tener en
cuenta las luces que aporta el sistema interno, al tiempo que observa los obs-
taculos estructurales que ofrece y que impide su extrapolacion o proyeccién a
nivel global. Toda teorizacién ha de luchar contra determinados fundamentos
(background), y el fundamento del Derecho Administrativo resulta particular-
mente rico, pese a la escasa atencién recibida de los internacionalistas. A ello
se aflade que los mecanismos alternativos propuestos bien pueden concebirse
como modalidades o variedades distintas del instrumental del Derecho Admi-
nistrativo. Al fin y al cabo, un sistema de control y rendicién de cuentas basado
en la jerarquia, en la supervisién y en el control juridico resultan muy fami-
liares a los administrativistas. Los demds mecanismos pueden considerarse
complementarios y compensatorios de las debilidades de los instrumentos tra-
dicionales del Derecho Administrativo. El objeto de esta propuesta radica, en
definitiva, en construir un conjunto mis completo de mecanismos de control
para el Derecho Administrativo Global, en el que el Derecho Administrativo
jugaria un papel destacado. Habrin de examinarse con cautela la conexion
o las pasarelas entre el Derecho Administrativo y los demds mecanismos de
control.

Otro posible modelo se funda en una visién experimentalista y dindmica del bench-
marking, borrowing, innovating, monitoring y mutual learning, que se ha desarrollado
en buena medida en Europa a través del conocido Método Abierto de Coordinacién
(OMC por sus siglas en inglés: Open Method of Coordination)."® En este contexto, las

* Sobre el tema, en las paginas oficiales de la Unién Europea, se puede encontrar una amplia introduc-
ci6én: http://europa.eu/legislation_summaries/glossary/open_method_coordination_es.htm, http://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=URISERV%3Aem0011, etc. Los Estados miembros
de la UE a través de este sistema intercambian buenas pricticas sobre la manera de disefiar politicas y
sistemas de financiacién. Esta forma de cooperacién se denomina Método Abierto de Coordinacién
(MAC) y se utiliza en muchas politicas. Se sirve de la comparacién, del préstamo, de la innovacién, de
la supervision, y del aprendizaje mutuo. (N. del T.).

[118] Vid. Sabel y Zeitlin, supra nota 98.



diversas instituciones y actores, se hallen o no en el mismo plano, no guardan entre si
una relacién de jerarquia, ni ejercen control unas sobre otras, sino que actdan en for-
ma conjunta, procurando obtener e intercambiar el médximo volumen de informacién
e ideas, y cooperando, al mismo tiempo que compitiendo, en la bisqueda, siempre
provisional, de las mejores soluciones para las politicas publicas. Este método no se
limita a los actores piblicos, sino que también incluye a todo un conjunto de sujetos
privados que se hallan involucrados en la gobernanza global. Otro modelo alternativo
es el del mutuo escrutinio y apoyo (mutual challenge and reinforcement), de acuerdo con
el cual coexisten una pluralidad de niveles de participacion y de control en un contexto
en el que las relaciones entre todos son un tanto abiertas o ambiguas, lo que permite
a cualquiera de las partes intervinientes competir o desafiar a otros sobre la base de
sus propios principios normativos o estindares. Aqui se incluyen desde el escrutinio
o fiscalizacién de los tribunales nacionales hasta instituciones internacionales, como
el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas; o el cuestionamiento de los proce-
dimientos administrativos internos ante el 6rgano de apelacién de la OMC.!'" Ello
podria conducir a lo largo del tiempo a un fortalecimiento y a una mutua adaptacién
o ajuste de los mecanismos de responsabilidad y de rendicién de cuentas que se dan
en los diferentes estratos o niveles de la Administracién global. En tal sentido, podria
considerarse una estrategia provisional, aunque, también, como una caracteristica
permanente de un espacio administrativo global, en el que las concepciones de justi-
cia y de legitimidad probablemente resulten contrastadas y divergentes por un largo
periodo de tiempo.

Las ventajas y desventajas de estas estrategias no han sido atin exploradas por
completo, como tampoco la virtualidad de otras herramientas no tradicionales en el
Derecho Administrativo, como fuente de ideas para los sistemas juridicos o regime-
nes legales que operan a nivel global.'?® Por ejemplo, las redes publico-privadas y los
incentivos econémicos han llegado a adquirir una notable relevancia en el dmbito de
la Administracién interna, y pueden resultar preferibles a las herramientas clasicas del
Derecho Administrativo de cardcter imperativo o del «ordeno y mando», en un con-
texto global caracterizado por la ausencia de coercibilidad de las potestades clisicas de
ejecucion forzosa. Con todo, el desafio al que se enfrentan estas innovaciones dentro
de los sistemas internos, particularmente en lo que hace al control y a la rendicién de
cuentas ante un publico mds amplio mediante los instrumentos tradicionales del Dere-
cho Administrativo, probablemente resulte mas dificil si se transponen a la Adminis-
tracién global. Algunas otras herramientas internas de amplia tradicién para promover
la rendicién de cuentas, tales como la exigencia de la evaluacién de impacto regulatorio
(de coste-beneficio, entre otros) antes de que las agencias aprueben sus normas, re-
visable por una organizacién independiente conectada con funcionarios electos, o el
Derecho de Dafios, pueden resultar mds practicables, aunque podrin encontrarse con
graves problemas en su aplicacién efectiva.

[119] Para una interpretacién paralela de desarrollos en la UE, vid. Miguel Maduro, «Europe and the
Constitution: What if This is as Good as it Gets?», en European Constitutionalism Beyond the State, cit.

pp. 74y ss.
[120] Vid. Stewart, supra nota 5.



VI. LA TEORIA POLITICA POSITIVA DEL DERECHO AD-
MINISTRATIVO GLOBAL

La teoria politica positiva” del Derecho Administrativo Global, aunque
constituya una perspectiva fundamental para el entendimiento de los meca-
nismos emergentes y la construccion y aplicacion de estrategias institucionales
efectivas, se encuentra muy poco desarrollada. La identificacién, el funciona-
miento institucional y su evolucién constante resulta especialmente dificil en
este campo, habida cuenta la naturaleza fragmentada de las instituciones inter-
nacionales y la amplia variedad de actores que persiguen la consecucién de sus
respectivos intereses a través de ellas. Serd por consiguiente dificil arribar a
conclusiones tan estables y generales como las alcanzadas a nivel interno.'”!

Eyal Benvenisti, en su intento de destacar la necesidad de estar a las diversas es-
pecialidades de cada sistema juridico o aparato en la gobernanza global, ha sugeri-
do cuatro factores diferentes que han de considerarse centrales para el desarrollo del
Derecho Administrativo Global: la competencia interestatal, la competencia interna,
la competencia interna dentro de cada institucién y los valores en conflicto entre los
diversos agentes o actores.'” Si se tiene en cuenta que cada uno de esos factores inte-
ractda de un modo muy distinto en diferentes contextos, resulta dificil extraer de cada
uno de esos factores una cierta estabilidad o uniformidad, ni siquiera una determinada
predictibilidad de sus consecuencias en lo que a la evolucién o funcionamiento insti-
tucional se refiere.

Con todo, Benvenisti avanza con esa necesaria cautela algunas hipétesis que re-
quieren una mayor verificaciéon. Entre estas hipétesis se encuentra el escenario de la
renuencia de los Estados poderosos para aceptar mecanismos o instrumentos de De-
recho Administrativo Global, a no ser que adviertan que esos instrumentos pueden
contribuir a sus propios intereses.'” Otra hipétesis reside en la tendencia de los Estados
democriticos que cuentan con una fuerte oposicién interna para presionar en favor
del establecimiento de mecanismos mds fuertes de control y rendicién de cuentas en
instituciones internacionales.'”* Una tercera se localiza en la inclinacién de los orga-
nismos de revisién a crear reglas administrativas sélidas cuando los actores dentro de
la institucién demuestran un alto grado de desacuerdo, abriendo, por tanto, un espacio
para una actuacién independiente.'?

* Positive political theory or explanatory political theory.

[121] Para el nivel estatal, vid. Matthew D. McCubbins, Roger Noll, y Barry R. Weingast, «Politics
and the Courts: A Positive Theory of Judicial Doctrine and the Rule of Law», Southern California
Law Review, vol. 68, 1995, pp. 1631-1683; vid. también Matthew D. McCubbins, et 4l., <The Political
Origins of the Administrative Procedure Act», The Journal of Law, Economics & Organization, vol. 15,
ntm. 1, 1999, pp. 180-217.

[122] Vid. Eyal Benvenisti, «Public Choice and Global Administrative Law: Who’s Afraid of Execu-
tive Discretion?», Law & Contemporary Problems, vol. 68, Summer/Autumn 2005, pp. 319 y ss.

[123] Id., p. 329-330.
[124] Id., p. 331-333.
[125]Id., p. 333-334.



Benvenisti también avanza la hipétesis de que, en las situaciones de delegacién de
competencias, aumentan con frecuencia los instrumentos de control y de rendicién de
cuentas.'”® Esta hipétesis encaja perfectamente con la observacién de Grant y Keohane
en el sentido de que es en las estructuras de delegacién donde los instrumentos de ren-
dici6én de cuentas funcionan mejor; en estos casos, la relacién entre la delegacion y la
necesidad de rendicion de cuentas requiere un andlisis mas detallado.”” Sin embargo,
el Derecho Administrativo Global también estd emergiendo fuera de las relaciones de
delegacion de competencias, impulsado en buena medida por la necesidad de ganar en
legitimidad (o reputacién o prestigio piblico) en beneficio de las mismas organiza-
ciones administrativas. En la OCDE, por ejemplo, se multiplicaron los esfuerzos por
ganar en transparencia y en politicas de inclusién, justamente con ocasién del debate y
criticas que suscit6 el Acuerdo Multilateral de Inversién. Este hecho parece demostrar
la hipétesis de Benvenisti, de acuerdo con la cual los instrumentos de Derecho Admi-
nistrativo constituyen una funcién de las relaciones de poder entre actores diferentes,
con la observacién afiadida de que es especialmente durante los momentos de crisis
de legitimidad cuando los nuevos actores, como las ONG, ganan poder e impulso al
demandar su inclusion a través de nuevos procedimientos.'?®

En dreas con una importante presencia ptblica de ONG, especialmente en rela-
ci6n con problemas ambientales, resulta habitual que los medios de participacién se
desarrollen con mds intensidad. En las situaciones en que, como las mencionadas, la
delegacion de competencias no preside el sistema, otro argumento de Grant y Keohane
llega a ser relevante, a saber: para hacer realidad el control y la rendicién de cuentas,
los criterios y estindares en los que €stos se basan han de concretarse tanto como sea
posible'?. Esta observacién pone de relieve la importante funcién que le cabe cumplir
al Derecho sustantivo. Y es que definiendo las competencias y los limites de los actores
administrativos globales, los organismos de revisién serdn capaces de ejercer con mds
eficacia su fiscalizacion, y la participacion en el seno de los procedimientos adquirird
una mayor relevancia.

VII. CONCLUSION

El presente capitulo introductorio ha pretendido proporcionar un analisis
y una descripcion de los avances mds significativos y de los temas centrales del
naciente Derecho Administrativo Global. Ha de notarse que este campo se
halla ain en sus comienzos; de ahi que todos los temas que hemos delineado
requieran toda una tarea de ulterior investigacién y de debate. Ninguna de
las cuestiones fundamentales ha recibido una respuesta definitiva: los temas
de caricter empirico y estructural; los problemas doctrinales y de naturaleza
prescriptiva; los relativos al disefio institucional o a la ciencia politica positiva,

[126] Id., p. 334-335.

[127] Vid. Grant y Keohane, supra nota 96, pp. 8-9.
[128] Benvenisti, supra nota 122, pp. 329-330.
[129]1d., pp. 334-335.
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estdn por construir. Y, como presupuesto previo, resta ain espacio para el de-
bate acerca de si es o no til hablar de «Administracién global» o de «espacio
administrativo global», esto es, abogar por un «Derecho Administrativo Glo-
bal» como campo de estudio y andlisis.

Para abordar estos grandes temas del Derecho Administrativo Global, tan-
to los colaboradores del Proyecto de Investigacion de la Universidad de Nueva
York (NYU), como otras iniciativas similares en todo el mundo, llevan tiempo
trabajando en multiples casos y sectores en los que se utiliza el Derecho Ad-
ministrativo, o herramientas, reglas y procedimientos comparables a los que se
cultivan en el Derecho Administrativo, para promover la transparencia, la par-
ticipacion, el control y la rendicién de cuentas, en las diversas estructuras que
operan mds alld del Estado: organizaciones informales, de caricter cooperativo
e hibridas; y en sistemas multinivel con responsabilidades compartidas para la
adopcion de decisiones. Una mejor definicioén del dmbito del Derecho Admi-
nistrativo Global podri contribuir a establecer las necesarias relaciones entre
las distintas dreas especiales, tanto de la teorfa como de la prictica, lo que per-
mitird poner de manifiesto paralelismos y contradicciones desconocidos hasta
entonces. Mediante el estudio del caso y de la praxis en ciertos sectores, unido
al esfuerzo por sentar las bases tedricas (comparacién de estructuras concep-
tuales, teorias normativas o prescriptivas), se estard en condiciones de resolver
las grandes cuestiones a las que se enfrenta el Derecho Administrativo Global:
el disefio y la necesidad de instrumentos de transparencia, de participacion,
control y de legalidad en el 4mbito de la Administracién global. De ese modo,
ademds, se hara posible un andlisis mas profundo de las caracteristicas y singu-
laridades doctrinales que este campo presenta, y se podran avanzar y verificar
nuevas hipétesis desde la teorfa politica positiva.

Si se trabaja sobre las cuestiones de cardcter normativo o prescriptivo que
encierra el Derecho Administrativo Global, habrd mas posibilidades de pro-
fundizar con fruto en la teorfa democritica a nivel global y transnacional, y de
cultivar las cuestiones mds desafiantes en torno a su aplicacién a concretas y
especiales estructuras administrativas y, a la postre, al entero proyecto de este
nuevo dmbito. Las cuestiones de naturaleza normativa o prescriptiva enrique-
cen igualmente la comprension acerca de como funcionan el espacio para la di-
versidad, la igualdad y la equidad en el Derecho Administrativo Global. Hacen
falta planteamientos alternativos que superen los actuales modelos dominantes
de la gobernanza global y del Derecho Administrativo tradicional. Esta necesi-
dad es acuciante, pero no ha hecho mds que comenzar.
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