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I. LA GLOBALIZACION COMO UN PROCESO DE LOCALIZACION

La globalizacién econémica (1) es una de las ideas fuerza que
estd mediatizando en la actualidad el desarrollo de las ciencias so-
ciales: economia, sociologia, politologia, cultura, derecho... todas
ellas estdn marcadas por este fantasma que esta recorriendo el
mundo, sobre cuyos contornos exactos siguen planteidndose hoy
discusiones y sobre cuyas consecuencias ultimas queda una sensa-
cién de inseguridad, fruto sin duda del desconocimiento. El Dere-
cho, obviamente, se ha visto influenciado en la medida en que el
presupuesto econémico, la configuracién de una forma diferente
de las relaciones de produccién con unas bases globales, necesita
el apoyo de unos elementos juridicos que le permitan su desarro-
llo y que, en su caso, consigan detener los multiples efectos nega-

(*) Este estudio se ha realizado en el marco del programa de investigacién «Aspectos
juridicos de la liberalizacién econémica y la introduccién de la competencia», dirigido por
el Prof. Dr. D. Tomas Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ, Ref. SEC 2001/1184.

(1) No es ningin secreto que la bibliografia sobre la globalizacién es hoy oceénica.
Entre ella siguen resultando muy importantes los tres volimenes del trabajo de M. Cas-
TELLS, La era de la informacién. Economia, sociedad y cultura, Alianza Editorial, Madrid
(1998); U. BECK, ¢Qué es la globalizacién? Falacias del globalismo, respuestas a la globaliza-
cion, Paidés, Barcelona (1998); P. HIRST y G. THOMPSON, Globalisation in question: the in-
ternational economy and the possibilities of governance, Polity Press, Cambridge; D. HELD y
A. McGREW, The Global Transformations Reader. An Introduction to the Globalization Deba-
te, Polity Press (2000).
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tivos que el proceso de globalizacién estid haciendo aparecer dia a
dia (2).

La base de este proceso de globalizacién, su propio adjetivo lo in-
dica bien a las claras, es de naturaleza econémica: supone plantear
las relaciones de produccién de una forma diferente, de manera que
los productores de bienes y servicios tomen en cada lugar aquello
que mas les interesa, ya sea esto materias primas, mano de obra o
tecnologia, para que el resultado final resulte econémicamente mas
satisfactorio. Aunque no es algo novedoso, se trata de una realidad
que estd propulsada por la revolucién tecnolégica que hemos vivido
en los ultimos quince afios, que ha permitido abrir unas posibilida-
des nuevas en cuanto a las transferencias de bienes y servicios, de
forma que el tiempo y, sobre todo, el espacio han quedado relativiza-
dos. Si la tecnologia se encuentra por completo al servicio de la glo-
balizacién, s6lo hace falta, ademas, que desde el ordenamiento juri-
dico se den los pasos que permitan materializar en un ambito
territorial concreto el desarrollo de esta base econémica. En este
sentido, no parece posible que se pueda discutir que, ya sea de una
forma aparente, ya lo sea con un halo superior de anonimato, los or-
denamientos juridicos han experimentado transformaciones que
permiten su desenvolvimiento, en un fenémeno que tiene manifesta-
ciones tanto desde los dmbitos del Derecho publico como desde el
Derecho privado.

Ahora bien, aunque la globalizacién es basicamente transferencia
internacional de bienes y servicios, no se puede olvidar que «la mun-
dializacién es mas que la corriente de dinero y productos, es la in-
terdependencia cada vez mayor de la poblacién mundial. Y la mun-
dializacién es un proceso que integra no sélo la economia, sino
ademas, la cultura, la tecnologia y la estructura de gobierno» (3).
Todo lo cual tiene consecuencias juridicas importantes: por un lado,
exige que el ordenamiento busque soluciones a problemas para los
cuales no existia una preparacién previa, como son basicamente los
de los movimientos migratorios o las consecuencias, siempre impre-
visibles, de los avances tecnolégicos; por otro lado, ha de buscarse
una respuesta eficaz ante comportamientos generalizados que estan
conduciendo a catastrofes de naturaleza basicamente social, como
puede ser la pérdida constante de ecosistemas o la destruccién siste-

(2) Es muy ilustrativo el libro de J. E. SticLiLTZ, El malestar en la globalizacién, Ed.
Taurus, Madrid, 9.* ed. (2003). Véase, asimismo, C. BERZOSA, «Los efectos negativos de la
globalizacién y propuestas alternativas», dentro de la obra colectiva, dirigida por M. BARA-
RANO, La globalizacién econdmica. Incidencia en las relaciones sociales y econdémicas, Cua-
dernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid (2002).

(3) Informe del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (1999), pag. 1.
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matica de las reservas de combustibles fésiles o los propios proble-
mas de la contaminacién transfronteriza.

Sin lugar a dudas, los dos campos juridicos en los que se han ma-
terializado con anterioridad y més intensidad las transformaciones
para dar cabida a las consecuencias de la globalizacién econémica
son el Derecho privado (4), tanto el civil como el mercantil, y el De-
recho penal.

Desde el primer punto de vista, el impacto est4 derivado motivado
porque los intercambios de bienes y servicios se producen en la ma-
yor parte de ocasiones entre sujetos particulares, disciplinados por el
Derecho civil o mercantil (5) o laboral (6). Lo que si resulta necesario
recalcar es que la relevancia que el Derecho estd teniendo en estos
campos no soélo se circunscribe a lo que méas exactamente es transfe-
rencia de bienes y servicios, sino que las consecuencias colaterales del
proceso de globalizacién, basicamente el aumento de las desigualda-
des entre el norte y el sur, con los movimientos migratorios a que han
dado lugar, han hecho aparecer nuevos problemas y respuestas juridi-
cas en 4mbitos como el Derecho de familia o la proteccién de y frente
a ciertos comportamientos determinados por creencias religiosas inu-
suales con anterioridad. Incluso, los movimientos migratorios, utili-
zando ya sean los mecanismos legales, ya sean los ilegales, estan dan-
do lugar a la aparicién de un nuevo tipo de frontera, interior, que esta
limitando la aplicacién de los derechos fundamentales y las libertades
publicas generalmente reconocidos en los textos constitucionales.

El Derecho penal (7) también se ha visto muy afectado por la globa-
lizacién en la medida en que se han abierto nuevos problemas deriva-
dos de la mundializacién del delito, tanto porque es mas facil delinquir
fuera del territorio nacional y desplegar sus efectos de forma interna
—tal como ocurre con el trafico de drogas, de armas o la trata de blan-
cas— como porque ciertos comportamientos han adquirido una
vertiente planetaria, como se puede ver con los delitos contra la huma-

(4) Recientemente ha aparecido el excelente libro de J. C. FERNANDEZ Rozas, Los mer-
catorum. Autorregulacion y unificacion del Derecho de los negocios transnacionales, Madrid
(2004).

(5) Sobre el Derecho internacional privado y la globalizacién, véase P. DE MIGUEL
AsensIo, «El Derecho internacional privado ante la globalizacién», en el Anuario Espariol
de Derecho Internacional Privado, tomo I (2001), pags. 37 y ss.

(6) Sobre los cambios del Derecho laboral como consecuencia de la globalizacién,
véase «El Derecho social y del trabajo en el mundo de la tercera revolucién industrial», en
la obra colectiva, dirigida por J. R. CAPELLA, Transformaciones del Derecho en la mundializa-
cion, Estudios de Derecho Judicial, Madrid (1999), pags. 183 y ss. Asimismo, debe consul-
tarse F. DURAN LOPEZ, Globalizacion y relaciones de trabajo, en la «Revista Espafola de De-
recho del Trabajo», nim. 92 (1998), pags. 869 y ss.

(7) Sobre el impacto en el Derecho penal de la globalizacién, véase J. M. TERRADILLOS
Basoco, «El Derecho penal de la globalizacién: luces y sombras», en la obra colectiva, diri-
gida por J. R. CAPELLA, Transformaciones del Derecho en la mundializacién, Estudios de De-
recho Judicial, Madrid (1999), pags. 219 y ss.
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nidad. A ello hay que anadir todos los procesos en los que las propias
Administraciones publicas provocan defraudaciones a las leyes restric-
tivas, como se han exteriorizado con el desarrollo de los paraisos fisca-
les. Otros ambitos de lo juridico han tenido un claro retroceso, como
esta ocurriendo diariamente con el Derecho internacional pablico (8).

En principio, en una aproximacién rapida, podria pensarse que
la globalizacién econémica iba a tener un impacto mucho menor en
el Derecho administrativo (9). Al configurarse como una de las ver-
tientes del Derecho publico interno del Estado, las consecuencias de
la mundializacién podrian plantearse s6lo de soslayo, habida cuenta
de que se suelen tratar como cuestiones en las que existe un elemen-
to de extranjeria y que, por consiguiente, debian ser tratadas por el
Derecho internacional privado. No es sino la consecuencia de la re-
gla en virtud de la cual alla donde acaba, en la frontera exterior del
Estado, el Derecho administrativo empieza este sector del ordena-
miento (10). La realidad nos ha demostrado que esta apreciacién no
resulta adecuada para explicar la relevancia de la globalizacién sobre
las Administraciones publicas. En este sentido, conviene recordar lo
que se sefialaba en el Informe Delors sobre crecimiento, competitivi-
dad y empleo, donde se podia leer que «para alcanzar mayores nive-
les de empleo, las empresas comunitarias deben lograr la competiti-
vidad global, en unos mercados abiertos y competitivos tanto a
escala europea como mundial. Las autoridades publicas nacionales y
comunitarias tienen la responsabilidad de ofrecer a la industria un
entorno favorable, brindarle perspectivas claras y previsibles, y pro-
piciar el desarrollo de la competitividad nacional» (11).

(8) Sobre el Derecho internacional en el contexto de la globalizacién, véase A. RODRIGUEZ
CARRION, «El nuevo Derecho internacional: la cuestién de la autodeterminacién y la cuestién
de la injerencia», en la obra colectiva, dirigida por J. R. CAPELLA, Transformaciones del Derecho
en la mundializacion, Estudios de Derecho Judicial, Madrid (1999), pags. 159y ss.

(9) Algunos aspectos de esta relacién entre Derecho administrativo y globalizacién
pueden verse en dos trabajos mios anteriores a éste: «Aplicacién territorial del Derecho ad-
ministrativo y competencia de los Tribunales contencioso-administrativos espafoles en un
entorno de globalizacién», en el Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, tomo 11
(2002), pags. 115 y ss.; «Globalizacién econémica y administraciones publicas: el transi-
to de la administracién soberana del Estado nacional a la administracién del marco su-
praestatal difuso», que se puede consultar en http://www.ucm.es/info/apd/actividades/
ponencia6.htm. Préximamente vera la luz Globalizacién econémica, administraciones publi-
cas y Derecho administrativo, que publicara la Editorial Tirant lo Blanch. Recientemente
han aparecido en Espania dos obras vinculadas a esta cuestiéon: O. MIR PUIGPELAT, Globali-
zacion, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del Derecho administrativo, Civitas,
Madrid (2004), y J. C. ALLI ARANGUREN, Derecho administrativo y globalizacion, coedicién de
la Catedra Garrigues de la Universidad de Navarra y la Editorial Civitas, Madrid (2004).

(10) Sobre esta relacion entre el Derecho administrativo y el Derecho internacional
privado en las relaciones de trafico externo, véase R. STOBER, Derecho administrativo econé-
mico, INAP, Madrid (1992), pags. 48 y 72.

(11) Crecimiento, competitividad, empleo. Retos y pistas para entrar en el siglo xxi. Libro
Blanco, Comisién Europea, Luxemburgo (1994), pag. 14.
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En efecto, el Derecho administrativo esta en el centro de las con-
secuencias juridicas de la globalizacién fruto de diversos tipos de
realidades: de entrada, los entes ptblicos han visto c6mo la capaci-
dad de decisién sobre los asuntos internos ha decrecido considera-
blemente debido a que los agentes exteriores han asumido poderes
que tenian con anterioridad (12). Este dato debe complementarse
con el hecho, en absoluto intrascendente, de que el entorno de redes
de poder en que se mueven tiene una naturaleza esencialmente com-
petitiva, en defensa de los intereses generales, con lo que el funciona-
miento administrativo ha debido adaptarse para no perder las venta-
jas que se pudieran derivar de la globalizacién. En segundo lugar,
han visto como incluso dentro del territorio estatal las posibilidades
de aplicacién de las normas se ven mediatizadas, basicamente por la
aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de legislaciones y
por las dreas extraterritoriales que surgen a lo largo del mundo. En
tercer lugar, porque los entes publicos han de proporcionar respues-
tas a problemas que no surgen en el interior del Estado y que estan
condicionando su capacidad de actuacién —como ocurre paradig-
maticamente con los problemas de indole medioambiental—. Y, en
fin, porque fuera del componente econémico, de la necesidad de fa-
vorecer el intercambio internacional de bienes y servicios, estan apa-
reciendo problemas sociales nuevos que son la consecuencia de los
flujos migratorios a los que es dificil encontrar una solucién; proble-
mas que incluso estan condicionando la aplicacién de los principios
estructurales del Derecho de las sociedades desarrolladas y que se
vertebran sobre los derechos fundamentales y las libertades publicas.
Todo lo cual nos lleva, tal como ha sefalado NIETO, a una relacién
dialéctica entre globalizaciéon y Administracién publica (13).

Pero a todo ello se anade una cuestién que, en mi opinién, es cen-
tral: aunque pueda parecer un juego de palabras, la globalizacién
econémica es importante para el Derecho administrativo porque la
raiz béasica del proceso de globalizacién no radica, para el Derecho,
tanto en el aspecto dindmico del trafico de bienes y de servicios
cuanto en la localizacién de las actividades econémicas y de perso-
nas, por aplicacién del principio de territorialidad, qué tipo de regu-
lacién vamos a aplicar. En efecto, si lo que se pretende por parte de
los operadores econémicos es reducir los costes de produccién a tra-
vés de la adquisicién de los factores de produccién donde resulten

(12) Sobre estas cuestiones puede verse V. NavARRO, Globalizacién econdmica, poder
politico y Estado del bienestar, Ariel Sociedad Econémica, Barcelona (2000).

(13) A. NieTo GARCiA, «Globalizacién y Administracién Publica», dentro de la obra
colectiva La globalizacién mds alld de la empresa, Universitat Jaume I, Castellén (2003),
pag. 42.
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econémicamente mejor para el producto o el servicio que se quiere
realizar, hay que analizar qué instrumentos van a poner a disposi-
cién los entes publicos para que la inversién se pueda atraer a un de-
terminado pais.

Esto es, se trata de examinar qué soluciones han buscado las Ad-
ministraciones publicas para que algunos efectos que se consideran
positivos del proceso globalizador se concentren en el territorio inte-
rior de esas Administraciones publicas: ¢qué respuestas se encuen-
tran, por ejemplo, para que Volkswagen concentre su produccién en
Esparia y no se la lleve a Chequia porque las condiciones econémicas
o sociales son mas atrayentes? Y aqui habremos de ver tanto elemen-
tos que se pueden considerar como estructurales del ordenamiento
juridico como soluciones concretas dentro de ese margen de flexibi-
lidad que ha alcanzado el Derecho positivo econémico.

El intentar conseguir la localizacién de las actividades econémi-
cas como mecanismo para incrementar la riqueza nacional, sirvien-
do a los intereses generales, obviamente va a suponer que las Admi-
nistraciones publicas entren en el proceso globalizador poniendo en
el mercado el gran factor de produccién del que disponen, que basi-
camente es su Derecho especial, el Derecho administrativo, que es
uno de los datos que contribuyen para determinar los costes de pro-
duccién y que, por consiguiente, va a ser ponderado por los agentes
econémicos. Ahora bien, lo que quiero recalcar ya de entrada, para
que se pueda explicar lo demés, es que, ademas de esas técnicas con-
cretas —subvenciones, deducciones fiscales, rebajas en las cuotas de
los trabajadores y empresarios a la Seguridad Social, cesiones de
suelo industrial, construccién de infraestructuras...—, hay factores
estructurales del Derecho administrativo actual que sé6lo se pueden
explicar si tomamos en consideracién el dato de la globalizacién: po-
drian desarrollarse en otro contexto, sin lugar a dudas, pero la reali-
dad es que hoy son elementos que juegan para que la funcién que
cumplen los entes publicos se pueda desenvolver de la mejor manera
posible en este contexto de globalizacién.

En mi opinién, los cambios que se estan produciendo afectan a
diversos ambitos de lo publico, unos vinculados a elementos tipica-
mente econémicos y otros que son de contenido social. Si establece-
mos una caracterizacién general de todos ellos veremos, de entrada,
c6mo el ordenamiento ha experimentado cambios en cuanto a quién
regula, al como se efectia la regulacién y al contenido que propor-
ciona a lo regulado. En segundo lugar, veremos cémo la aplicacién
territorial de las normas administrativas también resulta afectada,
condicionando, en mi opinién, la regla clasica de que las leyes de po-
licfa se aplican en el interior del territorio del Estado, por aplicacién
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del articulo 8.1.° del Cédigo civil, tal como he sefialado en otra oca-
sién. Y, por dltimo, los problemas sociales estan provocando cam-
bios en cuanto a los sujetos que dentro del territorio del Estado se
estan aplicando las normas, quedando numerosas situaciones espe-
ciales. En todo caso, el desarrollo de todas las cuestiones no puede,
por razones de espacio, ser efectuado en estas paginas, sino que su
objeto es mucho mas modesto, limitdndose a establecer los presu-
puestos para el estudio de la relacién entre Administraciones publi-
cas y globalizacién econémica, dejandose el desarrollo de las demaés
para otra ocasién.

II. GLOBALIDAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

La globalizacién econémica pretende, como se ha recalcado en
diversas ocasiones, el desarrollo del comercio internacional de bie-
nes y servicios a lo largo del planeta, como vehiculo para el creci-
miento del beneficio empresarial. Para que esto resulte posible, no
s6lo es necesario que exista una legislacién que permita un movi-
miento flexible de bienes y de servicios, sino que ademas han de dar-
se otra serie de presupuestos que son tanto de naturaleza econémica
como juridica, cuya funcién dltima es la de proteger las inversiones
realizadas desde terceros paises.

Desde el primer punto de vista, los postulados de tipo econémi-
co, la ejecucién de un determinado tipo de politica econémica se
hace imprescindible (14), de tal manera que los operadores econé-
micos transnacionales puedan encontrarse a salvo de alteraciones
perjudiciales de las condiciones que puedan resultar dafiinas para el
desarrollo de la actividad y sus previsiones de beneficio. Olvidando
otros condicionantes de caracter social, las lineas generales de la po-
litica econémica se han de dirigir a mantener la balanza de pagos y
el déficit publico —con el fin de que no se desboque la inflacién e,
indirectamente, para que ciertos servicios sociales no se puedan
prestar por los entes publicos y haya que acudir a los mecanismos
privados de prestacién—, se ha de reducir la participacién publica
en la economia —béasicamente con la privatizacién de las empresas
publicas y limitando el poder publico a un mero papel de arbitro de
controversias entre operadores econémicos— y se ha de buscar la
equiparacién entre los precios internos y externos de los productos,

(14) Sobre la economia y las politicas econémicas en la globalizacién, véase A. MARTI-
NEZ GONZALEZ-TABLAS, Economia politica de la globalizacién, Ariel Econ6émica, Barcelona
(2000). Debe verse, asimismo, el excelente trabajo de V. Navarro, Neoliberalismo y Estado
del bienestar, Ariel Sociedad Econémica, Barcelona (1998).
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como medio para ganar competitividad en los paises mas desarrolla-
dos (15). Sélo los elementos residuales del presupuesto publico se
pueden destinar a programas de naturaleza social, tales como edu-
cacién, sanidad, aunque con un grado de prestacién que, como se
indicé con anterioridad, no ponga en peligro la estabilidad presu-
puestaria, que hoy en los paises de la Unién Europea se exterioriza
con el mito del déficit cero (16), mito a cuyo desarrollo contribuyen
esencialmente las reglas de contabilidad piblica SEC-95, que resul-
tan de todo menos inteligibles.

Pero juridicamente también necesita el respaldo del entramado or-
ganizativo que se desarrolla con la globalizacién, para lo cual la prime-
ra regla es la del mantenimiento de una situacién juridica que proteja
los derechos de propiedad y libertad de empresa de forma clara e invio-
lable. Es el presupuesto de que no van a existir cambios de modelos re-
guladores y sorpresas desagradables y que se va a permitir, por consi-
guiente, el desarrollo de las actividades econémicas en condiciones
que, como minimo, serdn igual de ventajosas que el dia de su estableci-
miento. Se trata de un mecanismo de proteccién de las inversiones al
cual esté destinada directamente la tendencia hacia un Derecho global
que se est4 desarrollando en la actualidad y en el cual cada uno de los
tipos de actores juegan papeles diferentes, ya sean entidades publicas o
privadas, que tienen un rol que cada vez resulta més importante.

Antes he hecho referencia a los posibles origenes que tiene este de-
sarrollo de la uniformidad juridica. Recordemos, con las palabras de
SHAPIRO, que este «conjunto de reglas puede ser impuesto por un actor
coactivamente, adoptado por consenso global o ser el resultado de un
desarrollo paralelo en todas las partes del mundo» (17). La cuestién,
en mi opinién, no admite una respuesta univoca, dado que teniendo
en cuenta quién es el presionado y el que efectiia la recomendacién de
este desarrollo global, las posibilidades son variadas. Lo que sf creo
que puede plantearse es que este desarrollo global estd conduciendo a
una cierta americanizacién del Derecho —aunque, sin duda, no tan
exagerada como ven algunos autores estadounidenses (18)—, tanto en

(15) Sobre los actores de esta politica econémica, véase el trabajo de S. STRANGE, The
retreat of the State. The diffusion of power in the World Economy, Cambridge University
Press (1996).

(16) De hecho, en el Informe sobre desarrollo humano del Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo de 1999 se indica claramente cudl ha sido la orientacién de la le-
gislacién en relacién con la globalizacién: «se ha progresado mas en materia de normas,
estandares, politicas e instituciones relativos a los mercados mundiales que respecto de la
gente y sus derechos. Y se necesita un nuevo compromiso con la ética del universalismo
enunciada en la Declaracién Universal de Derechos Humanos».

(17) M. SHAPIRO, The globalization of law, en el «Indiana Journal of Global Legal Stu-
dies», otofio 1993, pag. 37.

(18) M. SHAPIRO, The globalization of law, op. cit.
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lo que afecta a su contenido sustantivo —la liberalizacién—, como a
los modos de comportamiento de las Administraciones ptblicas,
como a las instituciones que estan aplicando este sector del ordena-
miento juridico.

Americanizacién que se esta traduciendo en la importacién acri-
tica de instituciones —que en multitud de ocasiones se han de inser-
tar de forma un tanto forzada en sistemas constitucionales diferen-
tes—, en la introduccién de modos de comportamiento de las
Administraciones publicas también distintos a los que han venido
desarrollando de forma tradicional, intentando transponer los mo-
dos de funcionar del Derecho estadounidense. Este proceso de globa-
lidad por la importacién de instituciones estadounidenses estd con-
duciendo a dos tipos de problemas, como ya adelantara NieTo hace
algunos afios: por un lado, el de la importacién descontextualizada,
que conduce al «fracaso seguro», con independencia de que resulten
férmulas exitosas en los paises de origen; por el otro, el de la impor-
tacién de instituciones que en otros paises, en EE.UU. basicamente,
estan fracasando, ya que en ocasiones incluso no se han importado
los mecanismos de solucién de dichos problemas (19).

No obstante, para sentar las bases de la uniformidad juridica, ésta
ha de diferenciarse entre la que procede de las entidades interna-
cionales y la que tiene su origen en organismos de caracter privado.

II.1. Globalidad del ordenamiento con origen
en entidades internacionales

Uno de los factores mas relevantes que esta modificando el orde-
namiento juridico en este contexto de globalizacién es la actuacién
de las entidades internacionales. De entrada, no podemos olvidar un
dato esencial: para acrecentar esta sensacién de seguridad juridica
—imprescindible, por otra parte, para perder el miedo a realizar las
inversiones econémicas, que en muchos casos son multimillona-
rias—, el operador econémico juega con la ventaja derivada del ori-
gen internacional de la regulacién (20). En efecto, el anterior entra-
mado organizativo, que se veri con posterioridad, juega como

(19) A. NieTO GARCIA, en el «Prélogo» a mi libro El alcance del control judicial de las
Administraciones piblicas en los EE.UU. de América, Ed. MacGraw-Hill, Madrid (1996),
pags. XXI y ss.

(20) A este fin, resulta paradigmatico el Tratado de la Unién Europea, en donde se
disponen los principios generales de la politica publica, que es directamente beneficioso
para estas entidades. No obstante, conviene recordar aqui el rechazo constante de los mo-
vimientos antiglobalizacién a las actividades de los entramados internacionales y que se
han manifestado en cada una de las reuniones.
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elemento de defensa frente a cambios bruscos en el sistema, sobre
todo si tenemos en cuenta que sus principios estructurales han sido
configurados en el ambito supraestatal, adoptando las Administra-
ciones publicas nacionales —y en muchas ocasiones también los
Parlamentos nacionales— el papel de meros aplicadores de una
orientacién normativa aprobada en eslabones supranacionales. Con-
viene, a estos efectos, recordar la diferente funcién que juega cada
uno de los niveles en la configuracién del Derecho en el que se mue-
ven las compaiifas que participan de la globalizacién, actuando una
parte de los agentes como arquitectos del sistema —los elementos
supranacionales, ya sean organizaciones internaciones, ya sea mera
coordinacién de Estados (por supuesto, con distinto peso entre
ellos), ya sean operadores econémicos que operan en diversos paises
con capacidad de presién sobre los poderes nacionales (21)— y los
restantes elementos, los nacionales, como operarios que ejecutan las
directrices generales aportadas por los operadores supranacionales.
En efecto, hay dos tipos de entidades, las que ocupan —en el es-
quema que han desarrollado los politélogos HIRST y THOMPSON (22)—

(21) Sobre cémo juegan estos agentes econémicos, véase J. WIENER, Globalization and
the harmonization of Law, Pinter, Londres y New York (1999), pags. 18-19.

(22) En mi opinién, la mejor clasificacién es la de P. HIRST y G. THOMPSON, Globalisa-
tion in question: the international economy and the possibilities of governance, Polity Press,
Cambridge, pags. 121y 122.

De acuerdo con ella, las entidades encargadas de la gestién de los asuntos publicos se
dividirian del siguiente modo:

1. Gobierno a través de los acuerdos multilaterales que se producen entre las grandes
naciones desarrolladas, tales como el G-7. Su objeto fundamental es estabilizar los tipos de
cambio, coordinar la politica fiscal y monetaria, asi como cierta normativa referida a las
transacciones financieras.

2. Gobierno, en segundo lugar, a través de agencias constituidas por un conjunto con-
siderable de Estados encargadas de la gestién de 4mbitos especificos: asf, nos encontramos
con la Organizacién Mundial del Comercio, el Fondo Monetario Internacional, etc. Ellas
son los mas importantes, dado que de forma interrelacionada asumen la funcién de deter-
minar la politica econémica mundial. Junto a ellas, y con un dmbito también de gestién de
aspectos concretos, aparecen las organizaciones encargados de administrar los conoci-
mientos técnicos y de adoptar disposiciones de normalizacién entre diversos sistemas,
como pueden ser la Unién Internacional de Telecomunicaciones, la Unién Postal Interna-
cional o la Organizacién Mundial de Meteorologia.

3. Sistemas regionales de integracién econémica, como pueden ser la Unién Europea
o el area comprendida dentro del Tratado de Libre Cambio.

4. En cuarto lugar, la Administracién publica de los Estados nacionales, que tiene dos
funciones bésicas: por un lado, proveer la solucién de los problemas de caracter social de
cada uno de los paises y, en segundo lugar, implementar las politicas aprobadas en 1, 2 y 3
para que la competencia resulte posible y las posibilidades de actuacién de las corporacio-
nes transnacionales resulten factibles.

5. Y en quinto y ultimo lugar, los sistemas intranacionales de caricter regional y local,
cuya misién es la provisién de servicios colectivos tanto a la poblacién como a los distritos
comerciales. Normalmente, aspectos concretos de la competencia entre ordenamientos se
producen a través de la labor de estos entes subestatales, ya que son ellos los que otorgan
subvenciones, dan suelo para el establecimiento, efectian exenciones impositivas, etc.
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los escalones dos (organizaciones internacionales suprarregionales
con dmbitos materiales determinados) y tres (sistemas regionales de
integracién econémicos), que desempefian el papel de configuradores
estratégicos del ordenamiento. Son ellos quienes prefiguran los princi-
pios y necesidades minimas que tienen las compafias que se bene-
fician de la globalizacién, en una tarea que se presenta a la luz de la
opinién publica como necesidades objetivas para el crecimiento eco-
némico y el beneficio econémico general. Se trata, cierto es, de dispo-
siciones muy principiales pero que proporcionan una orientacién sufi-
ciente para los reguladores nacionales, que son los que dotan de
cobertura juridica general al sistema (23). A ello ha de afadirse todo el
conjunto de actos sin contenido normativo formal (24) (informes, re-
comendaciones, libros verdes y blancos) o disposiciones que son de
aceptacién voluntaria (cuyo contenido coincide, ademas, con aquellas
donde se establecen obligaciones de interés general) (25) en que se jus-
tifica la bondad de la disposicién que se va a adoptar. El papel de las
organizaciones supranacionales se configura, por consiguiente, como
el de verdaderos arquitectos del sistema econémico (26), ya que «con-
diciona la labor del legislador estatal, privindole de la denominada au-
tonomia en orden a los procedimientos de produccién juridica» (27).

(23) Para ver c6mo juegan estas normas, teniendo en cuenta el objetivo fundamental
de las nuevas regulaciones, que no es otro que el fomento del comercio internacional, re-
sulta ilustrativo el Acuerdo sobre obstaculos técnicos al comercio aprobado en el marco de
la Organizaciéon Mundial del Comercio, donde se estatuye un sistema de prevalencia entre
las disposiciones nacionales y las internacionales, estableciéndose, incluso, un sistema de
produccién peculiar para atenuar las posibles diferencias.

(24) La amplitud e importancia de las recomendaciones, dictdmenes, opiniones y ac-
tos similares en el marco comunitario han sido, de hecho, los principales impulsores de ac-
tos de armonizacién legislativa para la aplicacién de politicas determinadas.

(25) Estas obligaciones de interés general también han de ser armonizadas en todos
los paises, con el fin de que la uniformidad juridica no desaparezca. En cuanto a su caricter
voluntario, resulta ilustrativa la hoy derogada Directiva 96/92 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 19 de diciembre de 1996, sobre normas comunes para el mercado interior de la
electricidad, cuyo articulo 3.2 dispone que «dentro del pleno respeto de las disposiciones
pertinentes del Tratado, en particular su articulo 90, los Estados miembros podran imponer
a las compaiifas de electricidad obligaciones de servicio publico de interés general, que po-
dran referirse a la seguridad, incluida la seguridad de abastecimiento, a la regularidad, a la
calidad y al precio de los suministros, asf como a la proteccién del medio ambiente».

(26) Ha de tenerse en cuenta que, incluso, las normas aprobadas por las organizacio-
nes supranacionales con ambito material determinado disponen de prevalencia sobre las
que promulguen las organizaciones regionales de integracién econémica. Asi, tomando el
caso de las relaciones entre las disposiciones aprobadas en el sistema GATT y las normas
comunitarias, jurisprudencia constante del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas ha sefialado que tales reglas «tienen el efecto de obligar a la comunidad» (STICE
12.12.72, As. 21/72, Recueil 72, pag. 1219) y, por consiguiente, le corresponde la obligacién
de determinar el «<dmbito y efecto de las reglas del GATT dentro de la Comunidad» (senten-
cia de 16 de marzo de 1983, As. 267 a 269/81, Rec. 1983) determinando las consecuencias
que tiene el incumplimiento de las disposiciones GATT por parte de los sujetos internos co-
munitarios.

(27) J. C. FERNANDEZ Rozas, Sistema del comercio internacional, Ed. Civitas, Madrid
(2001), pag. 37.
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La labor de los arquitectos se lleva a la practica a través de la acti-
vidad que ejecutan los albaiiiles, esto es, las autoridades nacionales,
tanto Estados como entidades infraestatales en el caso de sistemas
estatales con un grado importante de federalizacién, como es el caso
espafiol, el estadounidense o el aleman. Son ellos, en definitiva, los
que tienen que desarrollar los principios que han creado las entidades
supranacionales para que dispongan de fuerza normativa real, adap-
tandolos a las peculiaridades de cada uno de los Estados, sobre todo
en sus aspectos procedimentales y de organizacién, ya que este Dere-
cho tiene un contenido material minimo. Y téngase en cuenta que la
competencia entre ordenamientos que veremos con posterioridad se
puede producir tinicamente en relacién con lo que exceda de los prin-
cipios generales de reglamentacién que ha aprobado la organizacién
supranacional, sin poder violentar, en ningin caso, su contenido.

Para acrecentar la sensacién de seguridad econémica en los ope-
radores, las autoridades nacionales se encuentran sujetas por los ins-
trumentos de resolucién de controversias adoptados en el seno de las
entidades supranacionales con el fin de disponer de un instrumento
coactivo para imponer los principios estructurales que se han adop-
tado en las normas constitutivas (28). Asi, si tomamos el ordena-
miento comunitario, por tomar uno que nos resulte familiar, estable-
ce un conjunto de instrumentos para declarar la nulidad de aquellas
disposiciones y actos que resulten contrarios al ordenamiento supra-
nacional; el resarcimiento de dafios se ve reforzado por la posibili-
dad, afianzada dltimamente, de declarar la responsabilidad del Esta-
do en el supuesto de que se produzca un dafio como consecuencia de
una violacién suficientemente caracterizada de la normativa comu-
nitaria —algo que, como ha sefialado la doctrina, es de todo menos
claro ya que se introducen muchos correctores (29)—, y, por dltimo,
se establece un sistema para declarar la inactividad del Estado en la
plasmacién del Derecho comunitario que no es directamente aplica-
ble. Todo lo cual funciona en un marco de continuo didlogo entre 6r-
ganos jurisdiccionales nacionales y comunitarios. Y si este sistema
funciona de forma clara en el marco de las organizaciones suprarre-
gionales de integracién (30), de igual manera ocurre en las restantes

(28) Sobre el sistema de la Organizacion Mundial de Comercio, véase E. LOPEZ Ba-
RRERO, El sistema de solucién de diferencias en la Organizacién Mundial del Comercio: fun-
cionamiento y revision en la ronda del milenio, en la «Revista Juridica del Perti», nim. 49
(agosto 2003), pags. 95 y ss.

(29) Por todos, véase R. ALONSO GARCiA, La responsabilidad de los Estados miembros
por infraccién del Derecho comunitario, Cuadernos de Estudios Europeos, coedicién de la
Fundaci6n Universidad Empresa y la Editorial Civitas, Madrid (1997).

(30) Se trata, por lo demés, de un fenémeno que aparece en todos los sistemas de in-
tegracién. Con relacién a Mercosur y Tratado de Libre Cambio, véase R. ALONSO GARCia,
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instancias, en donde se establecen procedimientos propios para
constatar la violacién de los principios adoptados en el marco de
ellas por un Estado miembro, como ocurre con el Centro Interna-
cional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, creado en el
marco del Fondo Monetario Internacional.

Estos elementos que acaban de ser descritos someramente nos
conducen a una caracteristica general de la globalizacién econémica
y de los instrumentos juridicos a su servicio: la tendencia hacia la
uniformidad global en el Derecho (31). No es sélo que exista un De-
recho de la globalizacién (entendido como aquel conjunto de normas
que favorecen el intercambio internacional de bienes y servicios),
sino que, al mismo tiempo, el Derecho, é]l mismo, se globaliza. Como
ha sefialado SHAPIRO, este fenémeno supone «que el mundo vive bajo
un conjunto global de reglas. Tal conjunto de reglas puede ser im-
puesto por un actor coactivamente, adoptado por consenso global o
ser el resultado de un desarrollo paralelo en todas las partes del
mundo» (32). Con independencia de mi escepticismo sobre las razo-
nes de esta coincidencia global, ya que no creo que surja de forma
natural ese «desarrollo paralelo en todas las partes del mundo», si
refleja un dato que no se puede obviar: buena parte de la actividad
econémica mundial se mueve en la actualidad bajo unas reglas simi-
lares. Este elemento nos va a conducir a dos caracteristicas del Dere-
cho de la globalizacién: su uniformidad —como mecanismo de segu-
ridad— y el caracter desregulador —como mecanismo para obtener
ventajas competitivas, como veremos luego—.

Con relacién a la uniformidad en las reglas juridicas, se trata de
una caracteristica que esta puesta al servicio de las compaiifas trans-
nacionales por parte de los operadores que participan en el desarro-
llo del Derecho de la globalizacién. En efecto, para que el comercio
internacional de bienes y servicios se pueda desarrollar lo mas agil-
mente posible resulta imprescindible que no hayan de efectuarse al-
teraciones en los productos para cumplir con reglas variadas de los
diferentes Estados, ya que ello supondria producir nuevos elementos
adaptados a cada regulacién, un aumento de los costes de fabrica-
cién y un obstaculo indirecto al libre intercambio de bienes y servi-

Tratado de Libre Comercio, Mercosur y Comunidad Europea. Solucién de controversias e in-
terpretacion uniforme, McGraw-Hill, Madrid (1996).

(31) Sobre esta uniformidad en el campo del Derecho privado, véase J. C. FERNANDEZ
Rozas, «Consideraciones en torno a la relevancia del Derecho uniforme en la regulacién
del trafico juridico privado», dentro de la obra colectiva, coordinada por J. L. IGLESIAS PRA-
DA, Estudios juridicos en homenaje al Prof. Aurelio MENENDEZ, 1V, Ed. Civitas, Madrid
(1996), pags. 5209 y ss.

(32) M. SHAPIRO, The globalization of law, en el «Indiana Journal of Global Legal Stu-
dies», otono 1993, pag. 37.
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cios. Ello hace que, como ha sefialado MuNOzZ MACHADO, como conse-
cuencia de la globalizacién «se impone que las normas se apliquen
en territorios lo mas amplios posible. Es decir, que no exista una
fragmentacién indebida de las regulaciones que exijan a los operado-
res econémicos adaptar sus productos o servicios a cada uno de los
sistemas legales que dominan en cada mercado. A la ampliacién y
universalizacién de los mercados, debe corresponder una ampliacién
y globalizacién de las normas aplicables» (33).

Y téngase en cuenta que no sélo se ha de producir una evolucién
paralela que conduzca a la uniformidad en el Derecho material aplica-
ble, sino que para que las corporaciones econémicas se puedan bene-
ficiar de las ventajas de la globalizacién los requisitos administrativos
necesarios para su establecimiento en otro Estado, de igual manera,
han de ser reducidos al minimo imprescindible, tanto en lo que afecta
a las condiciones de establecimiento como a la sencillez en los proce-
dimientos administrativos. De tal manera que «a causa de su bajo gra-
do de coercibilidad, (...) se limita a establecer premisas para decisio-
nes, a facilitar acuerdos, a estimular negociaciones y hacer viables
soluciones aceptables para cada situacién especifica, introduciendo
en el orden juridico una flexibilidad inédita y desconocida» (34). N6-
tese, a este fin, que la uniformidad de la normativa aplicable se produ-
ce tanto en el Derecho material aplicable como en las disposiciones
que reglamentan las relaciones econémicas de los particulares con las
Administraciones publicas, en particular aquellas que afectan a la
contratacién publica, que, no se puede olvidar, estad sustantivamente
determinada por los principios de la liberalizacién (35).

Este dato de la generalizacién de las normas aplicables se produ-
ce en dos estadios: por un lado, de forma mas lata, en el marco de
las organizaciones supranacionales de caracter econémico, esto es,
el segundo escal6n administrativo. En este primer escalén de la glo-
balizacién, la uniformidad normativa se produce en un caracter muy
principial, aunque no se puede olvidar que esta alcanzando practica-
mente cualquier 4mbito material, ya sea armonizacién de bienes o
de servicios, como bien se exterioriza con la normativa proveniente

(33) S. MuNoz MAcHADO, Servicio publico y mercado. 1. Los fundamentos, Ed. Civitas,
Madrid (1998), pag. 291.

(34) 1. E. Faria, El derecho en la economia globalizada, Ed. Trotta, Madrid (2001),
pég. 151.

(35) Resulta, en este sentido, ilustrativo de la relevancia que tienen las disposiciones
sobre contratacién que en el propio marco de la Organizacién Mundial del Comercio se ha
aprobado un Acuerdo sobre Contratacién Publica en el que las partes reconocen «la necesi-
dad de un marco multilateral efectivo de derechos y obligaciones con respecto a las leyes,
reglamentos, procedimientos y préacticas relativos a la contratacién publica, con miras a
conseguir la liberalizacién y la expansién cada vez mayor del comercio mundial y a mejo-
rar el marco internacional en que éste se desarrolla».
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de la Organizacién Mundial del Comercio, que impide la produccién
de normas donde se establezcan obstidculos al comercio interna-
cional de servicios que resulten absolutamente justificados (36). Y la
prueba de la importancia que tiene este Derecho de este tipo de orga-
nizaciones como mecanismo para lograr la uniformidad legal esta
constituida por la creacién de mecanismos de resolucién de contro-
versias que son obligatorios a los signatarios del acuerdo.

Pero este proceso de uniformidad juridica se produce con mucha
mayor intensidad en el marco de los sistemas regionales de integra-
cién (37), por tres razones diferentes: por un lado, debido a que la
regulacién que adoptan estos entes publicos tiene un grado de desa-
rrollo y concrecién superior al que tienen las organizaciones trans-
nacionales de 4ambito material. Desarrollo que hay que entender en
el doble sentido de mas ambitos regulados (fruto precisamente de
que tienen una pretensién de generalidad en el ambito de su actua-
cién, ya sea porque las normas constitutivas asi lo prevén, ya sea
porque se irrogan competencias) y en el sentido de que la regulacién
es muchisimo mas detallada.

Estos dos factores han de complementarse con un elemento que
tiene una importancia cualitativa de primera magnitud: el proceso
de aplicacién de tales disposiciones es, de igual modo, mucho mas
intenso debido a que este tipo de entidades tienen mecanismos de re-
solucién de controversias que son bastante eficaces. Esta resolucién
de controversias se puede realizar ya sea mediante 6rganos de carac-
ter jurisdiccional —como ocurre en el marco de la Unién Europea—,
ya sea a través de organismos que tienen caricter arbitral —que es el
sistema que se ha desarrollado en el Tratado de Libre Comercio me-
diante los paneles arbitrales formados por cinco miembros elegidos
por las partes contendientes dentro de una lista de treinta individuos
pactada previamente por los tres Estados (38)—.

(36) Sobre la normativa del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (GATS),
véase M. LorEz EsCUDERO, El comercio internacional de servicios después de la Ronda Uru-
guay, Ed. Tecnos, Madrid (1996). Como sefala el autor (pags. 157 y ss.), el GATS constituye
un extenso y complejo tratado internacional que prevé tres tipos de técnicas distintas para
la liberalizacién del comercio internacional de servicios: a) un mecanismo preventivo, con-
sistente en la obligacién de transparencia de la actividad normativa y reglamentaria de los
Estados en materia de los servicios; b) una técnica positiva, consistente en la eliminacién
de los obstaculos al comercio mediante el recurso al reconocimiento mutuo y a la armoni-
zacién de legislaciones, y ¢) una técnica negativa, que se traduce en la aplicacién de varios
principios liberalizadores, que estdn ademas recogidos en el propio texto del Acuerdo.

(37) Sobre la importancia que tiene el contenido de las normas de los sistemas regio-
nales de integracién sobre la actividad normativa de Derecho interno resulta ilustrativo el
dato, citado por MAJONE, de que en 1993 sélo entre el 20 y el 25% de las disposiciones apro-
badas en Francia carecen de referente europeo. G. MAJONE, «The rise of statutory regula-
tion in Europe», dentro de la obra colectiva, dirigida por el propio G. MAJONE, Regulating
Europe, Routledge, Londres (1996), pag. 57.

(38) Sobre la configuracién de este sistema del Tratado de Libre Comercio, véase
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Dentro de este primer elemento de cohesién juridica hace falta
citar un dato que contribuye mucho al desarrollo de la uniformidad
juridica: el principio de reconocimiento mutuo de legislaciones ter-
mina proporcionando cobertura a todos los actos realizados en un
pais distinto a aquel donde se quiera que desplieguen sus efectos.
Esto es, a través suyo vamos a encontrar la aplicacién de las normas
nacionales fuera del territorio del Estado de referencia siempre y
cuando cumplan con el minimo exigido por las disposiciones que se
estan armonizando.

La labor de integracién juridica que cumplen las organizaciones
regionales de integracién econémica tiene una segunda vertiente que
es remarcable. Teniendo en cuenta que la interaccién entre los
miembros esta reforzada por la integracién, estas organizaciones
acaban configurando principios generales que rigen la actividad tan-
to publica como privada, de forma que se configura una especie de
«patrimonio juridico comun». En el ambito del ordenamiento comu-
nitario esta idea es muy clara con el denominado ius comune euro-
peo (39), que hace circular principios comunes a la actividad de los
entes publicos, como ha ocurrido con el denominado principio de
confianza legitima, que, tras su origen comunitario, ha aparecido re-
cogido de forma expresa en la modificacion de la Ley 30/1992, de ré-
gimen juridico de las Administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comun (40).

La cuestién es que estos principios comunes de regulacién de las
actividades publicas y privadas se refuerzan mediante la aprobacién
y aplicacién de politicas comunes, tal y como tiene efectuada la Co-
munidad Europea, en donde se sustraen de una u otra forma de la

R. ALONSO GARCIA, Tratado de Libre Comercio, Mercosur y Comunidad Europea. Solucién de
controversias e interpretacion uniforme, McGraw-Hill, Madrid (1996).

(39) Sobre el ius comune europeo, véase R. ALONSO GARCiA, Derecho comunitario, De-
rechos nacionales y Derecho comiin europeo, Ed. Civitas, Madrid (1989).

(40) Sobre la configuracién de este principio en el marco comunitario, véase
R. ALoNSO GARCiA, Tratado de Libre..., op. cit., pags. 149 y ss.

Conviene recordar que esta armonizacién juega en doble direccién, tanto creando nue-
vo Derecho como eliminando principios basicos del sistema interno. Un ejemplo palmario
de esta tiltima vertiente lo encontramos en la desaparicién progresiva del servicio ptublico
por aplicacién de los principios de la Unién Europea, que, como se vio con anterioridad, se
mueve de espaldas a él. Tanto es asi que en la nueva regulacién de los sectores econémicos
se contienen afirmaciones radicales de la desaparicién de este sistema tradicional, aunque
un tanto etéreo, como se muestra con la Exposicién de Motivos de la Ley 54/1997, del sec-
tor eléctrico, donde se afirma que: «A diferencia de regulaciones anteriores, la presente ley
se asienta en el convencimiento de que garantizar el suministro eléctrico, su calidad y su
coste no requiere de mas intervencién estatal que la que la propia regulacién especifica su-
pone. No se considera necesario que el Estado se reserve para sf el ejercicio de ninguna de
las actividades que integran el suministro eléctrico. Asi, se abandona la nocién de servicio
publico, tradicional en nuestro ordenamiento pese a su progresiva pérdida de trascenden-
cia en la practica, sustituyéndola por la expresa garantia del suministro a todos los consu-
midores demandantes del servicio dentro del territorio nacional».
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competencia de los Estados estos &mbitos materiales, condicionando
en mayor o menor medida la normativa que se puede aprobar (41) o,
pura y simplemente, eliminando los elementos bésicos de la actividad
nacional, como es el caso de la Politica Agraria Comun, que engloba
la politica pesquera. Y, por tultimo, no se puede dejar de mencionar
los actos juridicamente atipicos que adopta la Comunidad Europea y
que sirven para terminar de configurar la politica comunitaria (42).

Existe, en tercer lugar, un dato que no se puede olvidar cuando se
analiza el papel tan preponderante que estan jugando los sistemas
regionales de integracién en este proceso de uniformidad juridica.
Este tipo de entidades son, en ocasiones, participes en organizacio-
nes supranacionales, con lo cual pueden jugar una funcién doble:
por un lado, son participes del proceso de aprobacién normativa que
se efectia en los eslabones superiores y, por el otro, son receptores
de la normativa aprobada, de manera que se obligan a interpretar su
propia normativa de acuerdo a los actos de aquéllas, en un fenéme-
no cuya intensidad se refuerza precisamente por el dato de que, en
multitud de supuestos, ellas mismas son participes del proceso de
concertaciéon de ese acuerdo internacional (43).

El caso de la Unién Europea es, a estos efectos, paradigmatico de
cémo funciona un sistema regional de integracién como vehiculo
para la afirmacién de la validez normativa de los actos de las restan-
tes organizaciones internacionales (44). Por un lado, para analizar

(41) Asi, por ejemplo, la normativa nacional sobre telecomunicaciones es consecuen-
cia de la politica de telecomunicaciones de la Unién Europea. Sobre ésta, véase A. ALABAU,
La Unidn Europea y su politica de telecomunicaciones. En el camino hacia la sociedad de la
informacién, Fundacién Airtel Mévil, Madrid (1998).

(42) Dentro del Derecho de la Comunidad existe una amplia tradicién en estos actos
no vinculantes dentro del sistema de fuentes comunitario: asi, se pueden aprobar opinio-
nes (que expresan la opinién de una institucién comunitaria en relacién con un problema
determinado, que se emite siempre a peticién de un Estado), las recomendaciones (que ex-
presan una invitacién o un exhorto a que los Estados miembros adopten un determinado
comportamiento sin existir una obligacién de resultado, constituyendo, mas o menos, una
directiva no vinculante). Sobre estos actos puede verse, en general, G. STR0Ozz1, «Il sistema
normativo», dentro de la obra colectiva, dirigida por M. P. CHIT1 y G. GRECO, Tratatto di Di-
ritto Amministrativo Europeo, 1, Guiffre, Milano (1997), pags. 36 y ss.; asi como, entre no-
sotros, P. ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, J. A. GONZALEZ VEGA y B. FERNANDEZ PEREz, Intro-
duccion al Derecho de la Unién Europea, EUROLEX, Madrid (1996), pags. 312 y ss.

Este problema, que es general en todas las ramas del Derecho administrativo econémico,
puede verse de forma palmaria en materia de telecomunicaciones, a través de determinadas
recomendaciones sobre tarifas de interconexién, con la paradoja de que incluso existen re-
glas de derogacién entre ellas. Sobre estas cuestiones, véase J. M. DE LA CUETARA, Las normas
recomendadas, ¢una fisura en el principio de legalidad?, en la «Revista del Derecho de las Te-
lecomunicaciones e Infraestructuras en Red», ntim. 2 (septiembre 1998), pags. 141 y ss.

(43) En el caso comunitario, sobre su participacién como sujeto de Derecho interna-
cional, véase J. DiEz-HOCHLEITNER, La posicidn del Derecho internacional en el Ordenamiento
comunitario, McGraw-Hill, Madrid (1998).

(44) Sobre esta cuestion, véase J. DIEZ-HOCHLEITNER, La posicién del Derecho interna-
cional..., op. cit.
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los elementos a través de los cuales surge la integracién de la norma-
tiva supracomunitaria en su ambito de actuacién deriva de un prin-
cipio elemental del Derecho internacional: el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por parte de la Comunidad, que, por exten-
sién, despliegan su incidencia en todos los Estados miembros. Ello
hace, en primer lugar, que estas normas internacionales actiien
como parametro de interpretacién del Derecho comunitario, de for-
ma que existe una obligacién de que cualquier disposicién o acto de
Derecho comunitario deba entenderse interpretado de acuerdo con
las normas y obligaciones internacionales que obligan a la Comuni-
dad (45). Y, en segundo lugar, los instrumentos de control jurisdic-
cional comunitario se ponen al servicio del cumplimiento del Dere-
cho internacional general, como se ha puesto de relieve en bastantes
supuestos (46). Pero, ademads, ha de tenerse en cuenta que ello lo
hace por propio interés de la Comunidad, como ocurre con la inter-
pretacién uniforme de las normas aprobadas en el marco del sistema
GATT (47).

I1.2. Globalidad del ordenamiento y participacion
de entidades privadas

En el desarrollo de la uniformidad de las reglas que rigen los
comportamientos globalizados tienen una gran importancia no sélo
actores publicos, las organizaciones internacionales y las Adminis-

(45) Asi, en este sentido, se desprende de las sentencias Werner (As. C-70/94) y Leifer
(As. C-83/94), de 17 de octubre de 1995, donde se puede leer que «esta comprobacién resul-
ta, por lo demas, corroborada por el articulo XI del Acuerdo general sobre Aranceles Adua-
neros y Comercio, que puede considerarse pertinente para interpretar un instrumento co-
munitario que regula el comercio internacional». En efecto, este articulo lleva por titulo
«Eliminacién general de las restricciones cuantitativas», y alude en su apartado 1 a las
«prohibiciones o restricciones —aparte de los derechos de aduanas, impuestos u otras car-
gas—, ya sean aplicadas mediante contingentes, licencias de importacién o de exportacién
o por otras medidas»

(46) En esta linea se puede citar la sentencia de 10.9.1996 (Comisidon c. Alemania, As.
C-61/94), por la que se condena a Alemania por infringir las disposiciones de un Acuerdo
sobre el sector lacteo adoptado en el seno del GATT, por no haber impedido la importacién
de productos lacteos a precios inferiores a los prescritos. O, por tomar una resolucién que
no afecte al sistema GATT, la sentencia de 25.2.1988 (As. 194/85), por la que se condena a
Grecia por haber impuesto medidas de efecto equivalente a la prohibicién de importacién
de platanos procedentes de paises ACP, algo que estaba prohibido en el marco del segundo
Convenio de Lomé.

(47) En este sentido, en la sentencia de 16.3.1983 (As. 267-269/81), en el asunto SPI y
SAMI, donde el Tribunal afirma en referencia al GATT que «es preciso que las disposicio-
nes del acuerdo general, como las disposiciones de cualesquiera otros acuerdos que vincu-
lan a la Comunidad, reciban la misma aplicacién en el conjunto de ésta. En efecto, toda di-
vergencia de interpretacién y de aplicacién tendria por efecto no s6lo comprometer la
unidad de la politica comercial que segtn el articulo 113 del Tratado debe fundarse sobre
principios uniformes, sino ademas crear distorsiones en los intercambios comunitarios».
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traciones publicas nacionales, sino que juegan un papel preponde-
rante actores privados.

En primer lugar, resulta necesario hacer referencia al papel que
estan jugando las grandes organizaciones no gubernamentales, que
estan teniendo una funcién importante en el desarrollo de las politi-
cas sociales, sobre las cuales los poderes puiblicos sencillamente han
desistido (48).

Asimismo, resultaria imprescindible hacer referencia al papel que
estan jugando las grandes corporaciones transnacionales a través de
la lex mercatoria —que es el Derecho mas relevante para la globaliza-
cién econémica, como veremos con posterioridad—, cuyo peso espe-
cifico hace que pocos Estados puedan oponerse a los postulados que
defienden. En relacién con estas entidades la relacién es de absoluta
cooperacién, tal como sefiala CHEVALLIER, de tal manera que «el Es-
tado no pretende imponer su voluntad por la obligacién; discute con
las empresas y se esfuerza en obtener su colaboracién, que jamas
estd conseguida de antemano» (49).

No obstante, dentro de los agentes privados que estan adquirien-
do un papel relevante en el proceso de uniformidad juridica, hay
unas entidades que deben ser citadas de forma separada por el peso
especial que estan teniendo en el desarrollo de lo juridico: las gran-
des corporaciones juridicas mundiales (50). Como ha sefialado con
evidente acierto CAPELLA, «estos gabinetes transnacionales son los
auténticos creadores intelectuales de las normas de la lex mercatoria,
en realidad son sus aparatos institucional-burocratico mas impor-
tantes. Entre ellos negocian el contenido normativo de los acuerdos
del soberano difuso y aspectos importantes de los acuerdos mismos.
Asesoran a grandes empresas transnacionales y estdn a cargo de
cualquier operacién financiera de envergadura, supervisada por ellos
desde todos los puntos de vista posibles, juridicos o no» (51). De he-
cho, multitud de figuras contractuales no previstas originariamente
en las normas, que tienen un cierto aire de novedosas y que sin duda
son atipicas, como pueden ser el leasing, joint venture, factoring..., se
han ido desarrollando en el impulso de estas corporaciones, tenien-

(48) Sobre el papel de las organizaciones no gubernamentales en las modificaciones
del ordenamiento juridico, véase K. NowroT, Legal Consequences of Globalization: The Sta-
tus Of Non-Governmental Organizations Under International Law, en el «Indiana Journal of
Global Legal Studies», nim. 6 (1999), pags. 579 y ss.

(49) J. CHEVALLIER, Vers un droit post-moderne? Les transformations de la regulation ju-
ridique, en la «Revue de Droit Public et de la Science Politique», nam. 3 (1998), pags.
677-678.

(50) Sobre el papel de los grandes gabinetes de consultoria juridica, de origen anglo-
sajon, es clasico el estudio de Y. DEzALAY, Marchands de droit, la restructuration de l'ordre
juridique international para les multinationales du droit, Fayard, Paris (1992).

(51) J.R. CAPELLA, Fruta prohibida..., op. cit., pag. 288.
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do presente, ademas, que son las propias centrales de estos gabinetes
juridicos las que distribuyen entre sus filiales los modelos contrac-
tuales tipo a partir de los cuales se firman los contratos particulares
por los operadores econémicos (52). La uniformidad de las practicas
contractuales en la mayor parte del mundo es, en definitiva, una im-
portante razén para el propio éxito de estas corporaciones juridicas,
dado que permite a los operadores tener una visién mas préxima de
las consecuencias juridicas de sus actos, con independencia del lugar
donde vayan a desplegarse los efectos.

A esta importancia hay que afiadir una suplementaria: las eviden-
tes posibilidades que tienen de desarrollar su influencia de forma ra-
pida en diversos lugares del mundo, con lo que se reduce el factor
tiempo, con el coste econémico que tiene aparejado, para los opera-
dores beneficiados por su actividad. Y no podemos olvidar un dato
que también contribuye a extender la importancia de estas corpora-
ciones juridicas: el liderazgo del inglés como idioma de negociacién
y redaccion de los contratos, con lo que las formas juridicas de inspi-
racién anglosajona que antes han sido recordadas tienen mayores
posibilidades de expansién. Estos elementos, que pueden parecer ac-
cesorios pero que no lo son, permiten asimismo el desarrollo de usos
comerciales.

Esta participacién de las grandes corporaciones juridicas en el
campo del Derecho privado es bien conocida, dado que la vienen rea-
lizando, con notorio éxito, desde hace bastante tiempo. No obstan-
te, en los dltimos tiempos han diversificado su actividad de manera
que no sélo actiian como grandes asesores de las compafiias transna-
cionales, sino que, ademas, se han transformado en entidades que
prestan un apoyo muy importante a las organizaciones publicas en
el desarrollo de su actividad. Para notar la importancia que tienen
hay que recordar el dato de que estos gabinetes juridicos forman
parte de grupos en los que existen también gabinetes de consultoria
que, aunque formalmente sean sociedades diferenciadas, desarrollan
su actividad en muchos casos de forma coordinada. Esto permite ex-
tender su influencia a la propia configuracién de la politica que van
a aplicar los entes publicos, ya que estas entidades juegan con el
prestigio que les proporcionan sus conocimientos técnicos.

Ha de tenerse en cuenta que a través de esta labor de consultoria
estan incidiendo no sélo en la formulacién de las politicas publicas,
sino también en la gestién del personal de los entes publicos, en la
regulacién de las actividades econémicas y en la propia aplicacién

(52) F. GALGANO, «Le istituzione della societa postindustrial», dentro de la obra colec-
tiva, que realizé con S. CassesSE, G. TREMONTI y T. TREU, Nazioni senza ricchezza, ricchezze
senza nazione, Il Mulino, Bologna (Italia), 1993, pag. 24.
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de la misma, sustituyendo a los entes publicos. El problema que
plantea este recurso al asesoramiento de estos grandes gabinetes ra-
dica precisamente en la gestién publica a través de técnicas que son
las que se estan utilizando por parte de las corporaciones econémi-
cas privadas, lo que esta suponiendo la busqueda incesante de meca-
nismos que permitan huir del Derecho publico, tanto en las normas
de contratacién como en las de contabilidad. No es sino otra forma
de privatizacion de la actividad.

Este papel de los gabinetes de consultoria ha de enmarcarse, sin
embargo, dentro de un aspecto mas general, consistente en la parti-
cipacion de los agentes privados en la configuracién del ordenamien-
to juridico. En efecto, en una época definible, como ha sefialado PE-
DRIERI, por la 6smosis entre Estado y mercado, «el aparato estatal se
ha cambiado: las instituciones para el mercado se estructuran en
una reciproca integracién con el mercado y con el mercado de las re-
gulaciones del mercado, que se difunden en todo el aparato estatal,
no sélo en la tradicional relacién con el parlamento y con el gobier-
no, sino también con la administracién estatal, regional, local, frag-
mentada en subsistemas de organizacién, con los entes independien-
tes, instituidos como nédulos reguladores de los subsistemas y de los
centros dotados de poderes autoritarios, pero también centros de ne-
gociacién: la banca central, institucién predominante de los Estados
y de los mercados de nuestros tiempos es el ejemplo conspicuo. El
Estado, instalado sobre un sistema electoral representativo articula-
do en partidos, se ha modificado hacia un Estado que conoce otro
circulo representativo, sin elecciones, articulado sobre grupos de in-
terés» (53).

Esta participacién privada tiene, a su vez, varias vertientes que
en este momento sélo pueden ser citadas: la sustitucién del hard law
por el soft law (54), sobre cuya relevancia creciente, derivada de las
multiples funciones que va adquiriendo, nos ilustra la jurispruden-
cia (55); la contractualizacién del Derecho (56) —tan vinculada a la

(53) A. PEDRIERI, Estado y mercado: la 6smosis como elemento cualificador y legitiman-
te, en la «Revista del Centro de Estudios Constitucionales», nam. 17 (enero-abril 1994),
pag. 43.

(54) En este ambito es necesaria la referencia a G. ZAGREBELSKY, El derecho diictil.
Ley, derechos, justicia, Ed. Trotta, 4." ed., Madrid (2002).

(55) Recogiendo dos resoluciones paradigmaticas, resulta necesario hacer referencia
a la sentencia Grimaldi, de 13 de diciembre de 1989, del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas o a la STC 224/1999, de 13 de diciembre, en donde aplica soft law comu-
nitario como pardmetro de interpretacién de los derechos fundamentales. Sobre el soft law
comunitario, véase el trabajo de R. ALONSO GARCIA, El soft law comunitario, en el nim. 154
de esta REVISTA (enero-abril 2001), pags. 63 y ss. .

(56) Sobre este problema, véase J. CHEVALLIER, L'Etat postmoderne, LGDJ, Paris
(2003), en particular pags. 123 y ss.
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desregulaciéon—, en el refuerzo a los instrumentos de resolucién de
controversias (57), y, por ultimo, el recurso directo a la actividad
normativa de los sujetos particulares, como ocurre en los campos de
la normalizacién y certificacién industriales. Estos datos nos ponen
sobre la pista de que el llamamiento habitual a la desregulacién no
supone que las actividades pasen a estar arreguladas, carentes de
normativa, sino que, por el contrario, los elementos son acordados
de modo contractual (58). Esto es, como ha sefialado CaPELLA (59),
la desregulacién no supone ausencia de normas, sino que equivale a
un desplazamiento de la capacidad normativa, de manera que son
los operadores privados los que méas contribuyen a su materializa-
cién (60), desplazando, paralelamente, la carga econémica de la re-
gulacién hacia los sujetos mas débiles, concretamente los usuarios
de los servicios en los ambitos, ya sea directamente (61), ya lo sea de

(57) En este punto debemos recordar el papel relevante que estd tomando en estos
momentos la equidad. Sobre esta cuestion, véase A. J. ARNAUD, Entre modernité et mondiali-
sation. Cing legons d’histoire de la philosophie du droit et de I'Etat, LGDJ, Paris (1998), pags.
107 y ss.

(58) Con caracter general sobre esta cuestién, véase J. R. CAPELLA, Fruta prohibida...,
op. cit., pags. 269y ss.

(59) J. R. CAPELLA, Fruta prohibida..., op. cit., pag. 268. :

(60) La legislacién del sistema eléctrico nacional es una buena prueba de lo que se
est4 sefialando. Con anterioridad al inicio de la tramitacién parlamentaria de la Ley, se fir-
ma por los operadores eléctricos el denominado Protocolo para el establecimiento de una
nueva regulacién del Sistema Eléctrico Nacional, de fecha 11 de diciembre de 1996. Allf se
puede leer que el Ministerio de Industria y Energia tiene la «decidida voluntad de modifi-
car, sobre los principios de mayor liberalizacién, competencia entre las empresas y garan-
tia de un menor coste de la energia para la economia espafiola, antes de proponer al Gobier-
no para su remision a las Cortes las modificaciones legales correspondientes, para lo que
juzga conveniente alcanzar un acuerdo bdsico con los principales integrantes del sistema eléc-
trico espariol, sin prejuzgar las conclusiones del debate parlamentario y con el reflejo adi-
cional del compromiso que las empresas firmantes, y sus filiales o participadas eléctricas,
estan dispuestas a asumir como participacién en el esfuerzo colectivo de los diferentes
agentes econémicos para la consecucion de los objetivos fijados en relacién con la Unién
Monetaria Europea, partiendo ya de la reduccién de la tarifa eléctrica en 1997» (la cursiva
es mia).

Todo lo cual se plasma con posterioridad en la Exposicién de Motivos de la Ley 54/
1997, de 27 de noviembre, del sector eléctrico, donde se puede leer que «el presente texto
legal también supone la plasmacién normativa de los principios del Protocolo suscrito en-
tre el Ministerio de Industria y Energia y las principales empresas eléctricas el 11 de di-
ciembre de 1996. El citado Protocolo, carente de la eficacia normativa de toda norma gene-
ral, supuso la concrecién de un disefio complejo y global de transicién de un sistema
intervenido y burocratizado a un sistema mas libre de funcionamiento del sector. Supuso,
asimismo, el acuerdo con los principales agentes econémicos de la industria sobre una
profunda modificacién del sistema retributivo hasta ahora vigente y sobre el escalona-
miento progresivo de las distintas etapas conducentes a la liberalizacién del mercado. El
Protocolo se configuré, en definitiva, para que, considerado en toda su extensién, fuese ele-
mento inspirador de un profundo proceso de cambio».

(61) De nuevo el sector eléctrico nos ofrece una regulacién de cémo se trasladan los
costes de la nueva regulacién hacia los consumidores. En este caso se trata de los denomi-
nados costes varados, que en funcién de la Disposicién Transitoria 4.* han de ser asumidos
por los consumidores, algo que, por otra parte, aparecia ya recogido en determinados pun-
tos del Protocolo pactado entre las compaiiias eléctricas y la Administracién publica. Sobre
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manera indirecta, a través de las transferencias de fondos publicos
para realizar determinadas compensaciones. O, por decirlo grafica-
mente, se produce una «definicién contractual de lo publico», en la
que «los principales ambitos publicos han de ser acordados, en su
extensién y en su configuracién, mediante negociaciones entre los
representantes publicos del Estado y los agentes del soberano priva-
do supraestatal» (62).

III. LA COMPETENCIA ENTRE ORDENAMIENTOS

II1.1. Cuestiones generales sobre la competencia
entre ordenamientos juridicos

La cuestién que surge inmediatamente es la siguiente: si se tiende
hacia la uniformidad juridica, ¢qué ventajas se pueden obtener con
la globalizacién? La respuesta es sencilla: la uniformidad juridica es
algo que surge sélo en las pautas generales de la regulacién, nunca
en los aspectos de detalle. Son éstos los que permiten que se puedan
obtener ventajas competitivas por el trafico entre diversos paises:
subvenciones, infraestructuras, Seguridad Social, regulacién so-
cial..., son todos ellos factores econémicos que son analizados por
los operadores para fijar la sede de sus actividades econémicas. En
el fondo, no es otra cosa que extender la competitividad del campo
tradicional, la lucha entre empresas, a campos diferentes, como pue-
den ser los diversos ambitos territoriales en los que hay regulaciones
diferentes. Como ha sefialado AMAN, «los Estados han adoptado no
s6lo la retérica dominante del sector privado sino también cada vez
mas a menudo las estructuras del sector privado, sus objetivos y sus
modos de funcionamiento. Cada vez mas, los gobiernos en todos los
niveles juegan como si fueran corporaciones transnacionales» (63).
Usando este juego estatal, todos los actores que se encuentran afec-
tados por el proceso de globalizacién intentan localizarse en el lugar
que resulta mas atractivo para el desarrollo de sus actividades econé-
micas o donde pueden encontrar mejores condiciones de vida. El
problema basico es que son los Estados los que intentan dirigir el

los problemas de la transicién de un régimen monopolistico a uno competitivo, justifican-
do la conveniencia de estas compensaciones econémicas, véase el estudio de R. GOMEz-
FERRER RINCON, La transicion a la competencia: sus costes y sus posibles compensaciones.
Un estudio critico, Marcial Pons Ediciones Juridicas, Madrid (2003).

(62) J.R. CAPELLA, Fruta prohibida..., op. cit., pag. 270.

(63) A. C. AMAN, The globalizing state: A future-oriented perspective on the public/private
distinction, federalism and democracy, en el «Vanderbilt Journal of Transnational Law», vol.
31-3 (1998), pag. 797.
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tipo de internacionalizacién que van a aceptar. En definitiva, este
comportamiento competitivo de los entes ptiblicos no es sino una de-
rivada de la competencia global que existe entre las empresas trans-
nacionales.

Subvenciones directas e indirectas, modulaciones en la aplica-
cién del Derecho tributario, costes sociales de la mano de obra, regu-
laciones medioambientales, normativa sobre seguridad industrial y
sobre seguridad e higiene en el trabajo son los elementos de la otra
parte del Derecho de la globalizacién, de un caricter marcadamente
administrativo, en el que surgen las discrepancias entre los ordena-
mientos juridicos: aqui cada operador piblico —tenga el tamafio que
tenga— actia de manera que pueda obtener las mayores ventajas de
la globalizacién, ya sea de forma general, ya lo fuera de forma parti-
cular, creando derechos ad hoc para cada operador que desea inter-
venir en un ambito territorial.

Este hecho tiene una primera consecuencia, de especial impor-
tancia: la reduccién de la generalidad de las normas y el progreso a
lo que se ha definido como neofeudalizacién del ordenamiento (64),
que afecta a todos sus ambitos, aunque con particular empefio al or-
denamiento administrativo, en un fenémeno fomentado por la desre-
gulacién. Anticipando una idea que aparecera con posterioridad,
cada operador de la globalizacién consigue un Derecho administrati-
vo particular, producto de la imprecisién de la norma que hace que
el proceso de concrecién recuerde a una negociacién interpartes
para que ambas concluyan ventajas. No es que desaparezca el princi-
pio de inderogabilidad singular de los reglamentos, sino que la nor-
ma reglamentaria es tan ductil que permite una aplicacién a la carta
del Derecho en funcién de la capacidad de negociacién de cada uno
de los operadores.

El fenémeno de las industrias establecidas en los limites de las
fronteras —ya sean interestatales, como entre EE.UU. y México, o
intraestatales, como Madrid y Castilla-La Mancha— es la exterioriza-
cién mas clara de cuanto se esta sefialando. El pais donde se estable-
ce tiene el Derecho mas propicio para el actor econémico, pero, sin
embargo, las mayores ventas se producen al otro lado, en EE.UU. y
la Comunidad de Madrid, siguiendo el ejemplo. Si ha de notarse que
esta lucha entre ordenamientos en lo accesorio no se tiene que pro-
ducir necesariamente entre Ambitos limitrofes, sino que puede ocu-
rrir a miles de kilémetros de distancia. Hoy es perfectamente posible
el desmantelamiento y posterior instalacién de una industria en un

(64) Asi, en este sentido, J. E. Faria, O direito na economia globalizada, Sao Paulo
(1997), de préxima publicacién por la Editorial Trotta en castellano. Tomo la referencia de
J. R. CAPELLA, Fruta prohibida..., op. cit., pag. 272.
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periodo de tiempo inferior al mes, en el momento en que en esa lu-
cha de ordenamientos se haya decantado hacia un determinado 4m-
bito geografico.

Ha de recordarse, en este sentido, que, mas alld de esos princi-
pios estructurales (que, no se olvide, son tremendamente importan-
tes), la uniformidad juridica ni existe ni es conveniente que aparezca
en ese estadio de la regulacién. Esta inidoneidad de un mayor grado
de uniformidad en la regulacién internacional no resulta convenien-
te para favorecer el comercio internacional de bienes y servicios, en
la medida en que con ello se impediria la obtencién de las ventajas
derivadas de la competencia entre ordenamientos juridicos, o, dicho
de otro modo, los operadores transnacionales perderian buena parte
de las mejoras en cuanto a su situacién juridica y a los requisitos que
han de cumplir en la produccién y la distribucién de bienes y servi-
cios que se producen como consecuencia de la competencia entre
determinados Estados para atraer las inversiones.

Las ventajas no sélo son actuales, sino también futuras, en la medi-
da en que la competencia interordinamental se reproduce constante-
mente en funcién de los criterios a la baja que ha comenzado a aplicar
un determinado Estado, conduciendo a una modificacién constante
del Derecho para atraer las ventajas. En este sentido hay que recordar
que, como ha sefialado GuzMAN, en un segundo momento «el mercado
se armoniza, pues el modelo triunfante en cualquier actividad econé-
mica de prestacién de bienes o servicios sera tendencialmente imitado
por los demas sistemas nacionales» (65). No obstante, esta uniformi-
dad en un segundo momento sera siempre momenténea, en la medida
en que en el instante en que ella se logre, o se vea que se puede lograr,
los legisladores de nuevo la abriran, bajando atin maés las exigencias o
proporcionando mayores ventajas en el empefio de lograr una nueva
ventaja temporal de la lucha de ordenamientos.

II1.2. Vertientes de la competencia interordinamental

La competencia entre ordenamientos juridicos se puede producir
en dos tipos de niveles, lo que ha hecho que se hable de competencia
horizontal y competencia vertical (66): entre ordenamientos que se

(65) M. GUzZMAN ZAPATER, El principio del reconocimiento mutuo: ¢un nuevo modelo
para el Derecho internacional privado comunitario? (A propésito de la Comunicacion de la
Comision: libre prestacion de servicios e interés general en la Segunda directiva bancaria), en
la «Revista de Derecho Comunitario Europeo», nim. 3 (enero-junio 1998), pag. 142.

(66) En general sobre la competencia en el mundo del Derecho, véase M. BALLBE y
C. PADROS, Estado competitivo y armonizacion europea, Ariel, Barcelona (1998), en especial
pags. 15a 70.
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encuentran en el mismo plano —que seria la tipica entre paises— y
entre ordenamientos que se encuentran en relacién de supremacia
territorial de uno con respecto a otro, que es la caracteristica central
de los sistemas federales —en donde se produce una discusién sobre
la acumulacién del poder y la gestién de los recursos como mecanis-
mo para hacer mas atractivo el funcionamiento de lo publico, tan
necesario para atraer el capital y las personas—. La globalizacién
afecta a ambos ambitos, ya que, como se ha indicado con anteriori-
dad, dentro de los territorios interiores también se pueden producir
competencias para la atraccién de las inversiones.

La competencia se produce, desde un punto de vista sustantivo,
en diversos ambitos. El primero de ellos estaria constituido por las
medidas de proteccién juridica. Este conjunto de medidas tiene, a su
vez, dos vertientes: por un lado, la configuracién de mecanismos
procedimentales de proteccién de derechos e intereses juridicamente
legitimos —los cuales, en principio, deberian ser de naturaleza juris-
diccional, aunque no s6lo— que sean rapidos y no resulten costosos
para los que los utilicen. Estas necesidades de elementos de protec-
cién estan haciendo aparecer en los tltimos afios nuevos organismos
de resolucién de controversias —de naturaleza administrativa, como
son las agencias— y, al mismo tiempo, la huida del Derecho como
mecanismo de solucién de controversias y la vuelta a los juicios de
equidad.

Esta competencia en cuanto a las medidas de proteccién exige un
doble campo de estudio por parte de los operadores econémicos: por
un lado, se analizara el marco juridico formal que esta recogido en el
ordenamiento juridico, para determinar si los derechos econémicos
disponen de un marco adecuado para su exteriorizacién. Pero, en un
segundo término, supone un analisis de comportamientos de los 6r-
ganos jurisdiccionales, que afecta tanto a la eficacia de aplicacién de
las normas —bésicamente la rapidez en la toma de decisién— pero
también a la sensibilidad de los 6rganos de resolucién de controver-
sias en la resolucién de un determinado tipo de problemas. Todo lo
cual pone, asimismo, a estos érganos, sean jurisdiccionales o admi-
nistrativos, en la senda de la competencia.

Paralelamente, dentro del contenido sustantivo de las medidas
de proteccién hay dos puntos que parecen destacables: por un lado,
el respeto al derecho de propiedad y, por el otro, como desarrollo
del anterior, la proteccién de la libertad de empresa, garantizando
un régimen competitivo y un adecuado nivel de recursos adminis-
trativos y judiciales, y de las inversiones comprometidas. Aqui, ade-
mas, ha de contarse con un elemento internacional que actiia como
dltimo vehiculo de proteccién, que esta constituido por las activida-
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des que realiza el Centro Internacional de Defensa de las Inversio-
nes (67).

No obstante, estos elementos de caracter defensivo de las inversio-
nes, con ser importantes, no constituyen el nicleo central de la com-
petencia entre los ordenamientos juridicos, sino que actiian més bien
como presupuesto, necesario, eso si, para que se pueda invertir. Los
elementos mas importantes estan constituidos por los factores que
contribuyen a que los costes de produccién resulten menores y a que
los productos y los servicios puedan comercializarse mejor. Desde el
primer punto de vista, nos encontramos con las cesiones de suelo
para el establecimiento de las instalaciones industriales, rebajas en
las cuotas a la Seguridad Social, rebajas en los impuestos de socieda-
des y locales, e incluso subvenciones para el establecimiento de la in-
dustria. Y todo ello en un contexto de una legislacién laboral que no
resulte excesivamente costosa en casos de despido o que permita re-
gulaciones de empleo en circunstancias favorables a los empleadores
(aunque sea sélo para recontratar en mejores condiciones).

Uno de los factores que puede resultar mas relevante es el de los
costes indirectos derivados de la regulacién, articulados basicamente
por las exigencias de seguridad de las instalaciones y de proteccién
de los trabajadores, por aplicacién de la legislacién de seguridad e
higiene en el trabajo. Aqui, no obstante, hemos de diferenciar dos co-
sas: por una parte, las flexibilidades normativas que permiten una
«definicién contractual de lo publico» (68), ya sea mediante leyes ne-
gociadas, ya sea mediante acuerdos de caballeros con la partici-
pacién estatal, ya sea haciendo publicos los acuerdos privados (69),
esto es, un acuerdo entre los operadores econémicos afectados por
una regulacién, supuestamente limitativa de su actividad, y los entes
publicos encargados de dictarla para la fijacién de los requisitos que
van a resultar exigibles en un determinado territorio, de tal manera
que una elevacién de los mismos por parte de las entidades publicas
se traduciria en un incumplimiento generalizado. Esto es lo que gra-
ficamente ha ocurrido en el campo del Derecho medioambiental con
los acuerdos entre grupos de empresarios de determinados sectores
y la propia Administracién comunitaria, como bien nos ha contado
PLaza MARTIN (70). Conviene recordar sélo en este momento que se

(67) Sobre el régimen de las inversiones extranjeras, véase A. CRESPO HERNANDEZ, El
Acuerdo Multilateral de Inversiones: ¢crisis de un modelo de globalizacién?, CECO, Madrid
(2000).

(68) F. GALGANO, Le fonti del diritto..., op. cit., pag. 21.

(69) Sobre estas cuestiones, véase C.-A. MORAND, «La contractualisation du Droit dans
I'Etat providence», dentro de la obra colectiva, dirigida por F. CHAZEL y J. COMMAILLE, Nor-
mes juridiques et régulation sociale, LGDJ, Parfs (1991), en particular pags. 141 a 149,

(70) C. PLAZA MARTIN, Los Acuerdos sobre medio ambiente entre las Administraciones
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trata de acuerdos que tienen, ademas, los problemas de la falta de
publicacién en los boletines oficiales y que, por consiguiente, tienen
un valor normativo muy particular.

Esta definicién contractual de lo publico, como elemento que
permite la competitividad de un ordenamiento juridico, se traduce
también en las opciones desreguladoras, manifestadas en las liberta-
des de inversién. Con ello se eliminan, o reducen al maximo, las
obligaciones de caracter social en un determinado ambito, y los fa-
llos que tenga el sistema en la prestacién del servicio no suelen tener
consecuencias negativas para los operadores. Los ejemplos ocurri-
dos en los ultimos tiempos en nuestro pais de falta de inversién del
sector eléctrico van precisamente en esta direccién, ya que es el ope-
rador econémico el que decide qué invierte en cada ambito territo-
rial. De hecho, este principio de la libertad de inversién es uno de
los que se consideran configuradores del mal llamado nuevo servicio
publico.

Pero, ademas, no podemos olvidar que, en el momento de exigir
el cumplimiento de estos requisitos de indole social, la capacidad de
inspeccién por parte de los entes puiblicos es extremadamente redu-
cida, lo que da lugar a un segundo nivel de rebaja de requisitos, o,
por decirlo de otro modo, a una reduccién de los costes de produc-
cién por inaplicacién de la ley. Y, en tercer lugar, hay que tomar
conciencia de los costes de produccién indirectos que asumen las
Administraciones publicas para reducir los impactos negativos de las
actividades econémicas, tales como las inversiones que han de hacer
para eliminar dafios ambientales.

Desde el segundo punto de vista, el de la comercializacién de los
bienes o los servicios, hay un factor central de competencia entre po-
deres publicos: las infraestructuras. En efecto, disponer de infraes-
tructuras adecuadas para la comercializacién de los productos ela-
borados y para recibir las materias primas constituye uno de los
activos mas relevantes para que un determinado ordenamiento pue-
da recibir inversiones extranjeras. Precisamente por ello, uno de los
elementos que mas se suele ofrecer es la mejora de los accesos a los
lugares de produccién.

Al lado de estos elementos existen otros que resultan indirectos
pero que son la consecuencia de la actividad de las Administraciones
publicas: por un lado, la calidad técnica de los trabajadores, que se
traduce en competencia para que la mano de obra esté mas cualifi-
cada y en exigencias a la Administracién nacional para que desarro-

piiblicas y la industria: su interaccion con los instrumentos normativos de la Comunidad, en
la «Revista Espafola de Derecho Europeo», niim. 2 (abril-junio 2002), pags. 291 y ss.
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lle un sistema educativo adecuado. Al mismo tiempo, resulta necesa-
rio mantener un sistema adecuado que garantice la seguridad ciu-
dadana, a fin de que las propias inversiones estén garantizadas, y
que, al mismo tiempo, permita el desarrollo de actividades de seguri-
dad de naturaleza privada.

No obstante, hay un factor suplementario en todo el proceso de
globalizacién y en el proceso de localizacién y que no afecta a las ac-
tividades econémicas, sino a los sujetos. Como se recordari, la mun-
dializacién no es un proceso que afecta tiinicamente a las actividades
econdmicas, sino también a los sujetos. Detras de los grandes flujos
migratorios también existe una cuestién de competencia entre orde-
namientos que se manifiesta en la busqueda de la obtencién de me-
jores condiciones de vida para el ciudadano; lo cual constituye un
proceso que histéricamente ha tenido muchas manifestaciones y que
en la actualidad esta provocando flujos desde el Tercer Mundo a los
paises desarrollados. Aqui las condiciones en que se produce la com-
petencia son diferentes: no afectan tanto a las condiciones juridicas
cuanto a las condiciones econémicas del pais de recepcién. Los abis-
mos que existen en la actualidad entre las diversas partes del mundo
hacen que aunque las condiciones econémicas que van a obtener en
el pafs de recepcién sean peores, sean superiores a las que encuen-
tran en los paises de procedencia.

Ahora bien, estos flujos migratorios estan provocando un nuevo
cisma dentro del territorio del Estado, como consecuencia de los mo-
dos en que se ha llegado al pais de destino. Hay individuos de primera,
ciudadanos en el sentido tradicional de la palabra, con derechos reco-
nocidos constitucionalmente, e individuos que carecen de los mas
elementales derechos y que pueden ser desplazados por los aparatos
coactivos del poder publico. Esto abre una nueva modalidad de com-
petencia, para intentar conseguir que los ciudadanos de segunda cate-
goria alcancen una situacién juridica admisible de acuerdo con los
postulados liberales que supuestamente defienden nuestros ordena-
mientos juridicos. Por otra parte, esta surgiendo una nueva diversidad
de ciudadanos fruto de los diferentes planteamientos culturales, que en
ocasiones tienen un engarce complicado dentro del territorio nacional.

IV. LA TENDENCIA A LA DESAPARICION DE LA UNIDAD
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

Una consecuencia importante para el Derecho administrativo ya
ha sido apuntada con anterioridad, aunque requiere un breve desa-
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rrollo, dado que se trata de un problema, en mi opinién, de gran im-
portancia: las modificaciones que se introducen en la creacién y apli-
cacién del Derecho como consecuencia de la globalizacién econémi-
ca introducen un corte en este sector del ordenamiento, entre unos
elementos que son de corte tradicional, en donde todos los elemen-
tos son internos, y aquellos otros en los que aparece un componente
de extranjerfa. A partir de este elemento van a aparecer dificultades
para mantener en todo caso la visién general del sujeto que vertebra
el Derecho administrativo, la Administracién publica, como poten-
tior personae.

En efecto, el objetivo de favorecer el intercambio de bienes y ser-
vicios, asi como el intento por parte de las autoridades publicas de
atraer inversiones extranjeras, provocan una modulacién en el conte-
nido normal de este sector del ordenamiento, lo que va a provocar la
disgregaciéon del Derecho administrativo en dos partes, con reglas de
funcionamiento diferentes: por una parte, nos vamos a encontrar
con un Derecho comun general, aplicable a todos los sujetos en sus
relaciones internas con la Administracién publica y que estd com-
puesto por las reglas tradicionales que han sido de aplicacién hasta
ahora a la imposicién de una sancién, a dictar un acto administrati-
VO 0 a expropiar unos terrenos; relaciones todas ellas en las que los
entes publicos siguen ostentando una posicién de superioridad con
respecto al particular. Se trata, de este modo, de la situacién tradi-
cional en cuanto a todos aquellos problemas que afectan a ciudada-
nos concretos con pequefia o nula participacién en esas actividades
afectadas por la globalizacién: sanciones administrativas, licencias
de urbanismo, concesiones demaniales, etc. Esto es, el Derecho ad-
ministrativo tal y como se ha conocido durante mucho tiempo, aquel
que ha sido catalogado por GaArcia DE ENTERRIA como «el Derecho
publico interno del Estado por excelencia» (71).

Pero, al mismo tiempo, y corriendo de modo paralelo con é€l, apa-
rece la otra parte del Derecho administrativo, la que rige las relacio-
nes de los entes publicos con los entes que participan en el entrama-
do de la globalizacién. En ella, los entes publicos ven su posicién
cualitativamente minusvalorada en la medida en que tienen dificul-
tades para aplicar el Derecho (por la presencia de multiples elemen-
tos extraterritoriales) y, al mismo tiempo, intentan obtener los bene-
ficios de las inversiones extranjeras, indispensables econémica,
tecnolégica y socialmente. Consecuencia de ambos fenémenos —y
particularmente del segundo—, los poderes piblicos ponen en el

(71) E. Garcia pE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho adminis-
trativo I, 8.* ed., Madrid (1997), pag. 37.
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mercado el elemento econémico basico de que disponen (el Dere-
cho), adaptandolo a las necesidades del operador econémico para
que el Estado resulte triunfante de la lucha entre ordenamientos. De
este modo, el Derecho, tanto el piblico como el privado, se transfor-
ma en un factor econémico mads, que es tomado en consideracién de
la misma forma que los restantes costes de produccién.

Esto es, aunque aparezca exteriorizado como una pretensién de
favorecer los intereses generales del territorio por ella gestionado, la
Administracién publica nacional se pone al servicio de las necesida-
des de los operadores, tanto en operaciones puntuales, adquiriendo
una nueva funcién de actuar de instrumento para la diplomacia em-
presarial a fin de favorecer la aceptacién de inversiones en terceros
paises, como en la actuacién global, dando seguridad juridica a las
inversiones, en el sentido de que no se vaya a socializar la actividad.
En definitiva, el Estado debe proporcionar seguridad juridica de que
el statu quo en el que comienza su participacién se va a mantener o,
en el caso de cambio, que su orientacién serd la general de estos
tiempos liberales y desreguladores, o que, en su caso, la tendencia
general sera a lograr mayores beneficios.

La ruptura de la unidad en el ordenamiento juridico tiene una se-
gunda vertiente que deriva de lo que se ha denominado con anterio-
ridad como configuracién de fronteras interiores dentro del territo-
rio del Estado. Aunque pueda parecer que es un problema vinculado
a la emigracién que proviene del Tercer Mundo, es un fenémeno mu-
cho mds amplio, que afecta, incluso, a las propias situaciones de los
ciudadanos nacionales frente a los de los terceros paises que gozan
de una situacién de ventaja.

Desde el primer punto de vista, en la actualidad uno de los pro-
blemas mas acuciantes que estd planteando la globalizacién es el de
los grandes trasvases migratorios, en donde ciudadanos del Tercer
Mundo intentan buscar oportunidades en los paises mas desarrolla-
dos. Esta emigracion se realiza, en algunas ocasiones, a través de los
mecanismos legales —que cada vez son mas limitados, fruto de que
la presién migratoria es mayor— vy, en la mayoria de ellas, de forma
ilegal. Este dato inicial abre una distincién enorme en cuanto a la de-
fensa juridico-publica que tienen los individuos, e incluso al ejercicio
de los derechos frente a otros particulares, particularmente en las re-
laciones laborales. Todo ello, ademas, en un contexto que resulta es-
pecialmente sangrante, ya que, en principio, entre lo que se pretende
globalizar estan precisamente las garantias del Estado de Derecho.

No obstante, conviene recordar un dato que alude a la distincién
entre extranjeros legales e ilegales. Mientras que en el sistema de Na-
ciones Unidas existe una tendencia a reconocer ciertos derechos a
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los emigrantes ilegales, el marco juridico comunitario transcurre en
una direccién diferente y exige siempre, para la titularidad y ejer-
cicio de los derechos, el encontrarse en situacién legal.

Este fenémeno de la ruptura de la uniformidad del ordenamiento
en cuanto a los derechos de los ciudadanos, no obstante, tiene una
segunda vertiente que resulta peculiar. Mientras que en las instan-
cias regionales de integracién econémica se realizan movimientos
hacia la creacién de segundas ciudadanias que no dependen de la
nacionalidad, tal y como ha ocurrido con la ciudadania europea que
recogen los actuales articulos 17 y ss. del TUE, nos encontramos con
que los mecanismos para la participacién politica de esos ciudada-
nos siguen resultando muy limitados.

Pero, ademas, esto nos permite establecer diversos circulos de si-
tuaciones marcados por la extranjeria: por un lado, se encuentran
los ciudadanos nacionales de ese territorio, que disponen de la totali-
dad de derechos y libertades, aunque en ocasiones se encuentran en
una situacién desfavorable, como veremos inmediatamente. En se-
gundo lugar, individuos que tienen una situacién juridica parecida a
la anterior pero con algunas restricciones de derechos, sobre todo en
la esfera politica, que se suelen corresponder con los provenientes
del sistema regional de integracién econémica en el que participa el
Estado de referencia. En tercer lugar, otros extranjeros con un nu-
mero mas limitado de derechos que los del segundo grupo, y en los
que tampoco nos encontramos ante una situacién de igualdad, ya
que el origen de ellos abre paso a pluralidad de regimenes juridicos,
con diferentes capacidades de actuar legalmente. Por tltimo, los mo-
vimientos migratorios realizados fuera de los cauces legales y los
problemas provocados por los individuos desplazados como conse-
cuencia de los conflictos bélicos estdn abriendo paso a un conjunto
cada vez mas numeroso de ciudadanos sin derechos (72), o con dere-
chos cada vez mas limitados.

La presencia generalizada de ciudadanos de terceros paises esta
provocando, incluso, que se produzcan discriminaciones entre ciu-
dadanos de la misma nacionalidad por factores como la raza, que in-
cluso merecieron en alguna ocasién, aunque parezca mentira, los pa-
rabienes de la jurisprudencia constitucional, como ocurrié en la STC
13/2001, de 21 de enero, en el sentido de que el criterio racial puede
actuar como indicio de una mayor probabilidad de que la requerida

(72) Sobre los problemas que plantean los inmigrantes, véase B. DE Sousa SanTos, To-
ward a New Legal Common Sense, Butterworths, Londres (2002), pags. 215 y ss. Asimismo,
debe verse M. J. FARINAS DULCE, Globalizacién, ciudadania y derechos humanos, Instituto de
Derechos Humanos «Bartolomé de las Casas» de la Universidad Carlos III de Madrid y
Editorial Dykinson, Madrid (2000).
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era extranjera, lo que habilita para que la policia destine a ellos los
controles aleatorios.

Ahora bien, posiblemente el problema mas destacable que se esta
produciendo en los dltimos tiempos es el de los tratamientos discri-
minatorios que estan provocando los Estados a sus nacionales, en
detrimento del que proporcionan a ciudadanos de terceros paises;
problema que no puede ser mas que mencionado en este momento,
a la espera de poder realizar un tratamiento mas general, teniendo
presentes las multiples vertientes que tiene. En general, la finalidad
de esta medida es clara: se trata de favorecer la llegada de personas,
fisicas o juridicas, de terceros paises por los beneficios que produ-
cen. Este problema es muy palpable dentro de los sistemas regiona-
les de integracién econémica, como bien ha mostrado el problema
de las denominadas discriminaciones inversas en el Derecho comu-
nitario. Es un problema sobre el que, con el artificio de que se trata
de una «situacién puramente interna», los érganos comunitarios no
se quieren pronunciar, dejandolo a la actividad de los Estados (73).
En este sentido, conviene recordar que se trata, por lo demas, de un
problema que ya ha sido analizado por la jurisprudencia constitu-
cional espafiola, si bien es cierto que en un caso, la STC 96/2002, de
25 de abril (74), resolucién en la que se abordé el tema mediatizado
por connotaciones que lo hacian especialmente complicado.

(73) Sobre los problemas de las discriminaciones inversas, véanse M. POIARES
MabuRroO, «The Scope of European Remedies: The Case of Purely Internal Situations and
Reverse Discrimination», en KiLPATRICK, NoVITZ y SKIDMORE, (eds.), The Future of Remedies
in Europe, Oxford (2000); S. DANGER, Le droit communautaire et la discrimination a rebours:
vers un marché intérieur inachevé, «Les Annales de 'Ecole Doctorale», nim. 5 (1997), pags.
233 a 252; R.-E. PAPADOPOULOU, Situations purement internes et droit communautaire: un
instrument jurisprudentiel a double fonction ou une arme a double tranchant?, «Cahiers de
Droit Européenne», y S. SANCHEZ LORENZO, Derecho privado europeo, Granada (2002), pags.
7yss.

(74) En este supuesto, el Tribunal Constitucional declaré contraria al articulo 14 de la
Constitucién una norma con rango de ley en donde se provocaba una discriminacién in-
versa, por la que equiparaba a los ciudadanos extranjeros comunitarios con los residentes
en los territorios forales (discriminando, pues, a los ciudadanos espafioles no residentes en
el Pais Vasco y Navarra).
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