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I. INTRODUCCION

El Derecho Administrativo aborda con cada vez mayor asiduidad la regulacién de
fenémenos juridicos que de forma sintética podemos calificar como transnacionales. El
sentido juridico que evoca esta nocidn, estd ligada a la insuficiencia del Derecho Admi-
nistrativo estatal para ordenar plenamente las relaciones juridicas asi caracterizadas.

La realidad juridica a la que nos referimos es bastante diversa. Se pueden distin-
guir dos aproximaciones a los fenémenos de la transnacionalidad: una estricta y otra
mds heterogénea. La vertiente estricta se puede identificar en fenémenos transnacio-
nales comunes en organizaciones de integracién econémica como la Unién Europea.
Nos referimos a relaciones juridicas surgidas en el ejercicio de las libertades comuni-
tarias, articuladas fundamentalmente mediante las distintas variantes del principio
de reconocimiento mutuo?®. Los ejemplos van desde la prestacién de servicios profe-

! Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, Campus de Cantoblanco, Crtra.
de Colmenar Viejo Km. 16, C/ Kelsen N.° 1, 28049 Madrid. E-mail: jorge.agudo@uam.es. Este articulo
se enmarca en el proyecto «Relaciones juridicas transnacionales en el mercado interior y justicia
administrativa» (DER2017-84500-P) del Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades.

? Como es sabido, la STJCE de 20 de febrero de 1979 (as. Cassis de Dijon) consolid6 la aplicacién del
reconocimiento mutuo en el 4mbito de la libre circulacién de mercancias en dmbitos no armonizados. El
reconocimiento mutuo supone que todos los productos provenientes de un Estado miembro (Estado de origen)
puedan ser comercializados libremente en el territorio de cualquier otro Estado miembro (Estado de destino),
siempre que hayan sido fabricados conforme a la regulacién del primero que se estima equivalente a la vigente
en el segundo Estado. La ampliacion aplicativa del reconocimiento mutuo se ha consolidado, posteriormente,
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sionales o el establecimiento de actividades econémicas de ciudadanos y empresas
europeas en Estados miembros distintos al propio, a la comercializacién de bienes
producidos en un determinado Estado en cualquier otro europeo. Esta expresién de
la transnacionalidad es propia de la Unién Europea, pero también se ha ido generali-
zando en otras organizaciones de integracién econémica’.

Desde una perspectiva mds amplia, también se han calificado como transnacionales a
otros fenémenos juridicos sometidos a normas de distinta procedencia y que, en muchos
casos, estdn ligados a la actividad de grandes multinacionales o grupos empresariales en
un contexto global. Aquf las relaciones juridicas quedan gobernadas no ya s6lo por normas
nacionales, europeas o internacionales convencionales, sino también por otras «normas»
privadas internacionales que en muchos casos se aplican incluso en detrimento de las
anteriores; aqui estamos pensando tanto en normas dictadas por entidades privadas de
normalizacién, como también en otras elaboradas por entidades o asociaciones internacio-
nales de empresas privadas en sectores de actividad determinados®. Se trata, como se
puede observar, de fenémenos heterogéneos, pero que comparten ciertas manifestaciones
tipicas en el plano juridico como la hibridacién (nacional/internacional, piblico/privado)
y la conflictualidad entre normas aplicables de muy distinto origen.

En este estudio abordaremos estos fenémenos juridicos desde la perspectiva del
principio de territorialidad, para proyectarla especificamente sobre el Derecho Admi-
nistrativo. Piénsese que la transnacionalidad, entendida en los dos sentidos indicados,
es un fenémeno inherente a la globalizacién; podria decirse, por tanto, que es una
manifestacién opuesta a la tradicional territorialidad y exclusividad del Derecho
Administrativo como Derecho estatutario del Estado.

La intencidn es, en sintesis, confrontar la construccién clésica del Derecho Adminis-
trativo sobre el pilar estructurante de la territorialidad, con los procesos de inexorable
desterritorializacién del Derecho Administrativo. Esa comparacién nos mostrard una
superacién de aquel principio, ya que esos fenémenos no pueden ser integramente expli-
cados con base en los pardmetros cldsicos. Sin embargo, no parece razonable hablar de

con su extension a otras libertades bésicas y en d4mbitos armonizados y no armonizados. Para ser exactos habria
que decir que la primera referencia al reconocimiento mutuo vinculada a las libertades basicas del mercado
interior se produjo en relacién con el reconocimiento de titulos y diplomas (art. 57.1 del Tratado de Roma
de 1957, vigente art. 54.1 del TFUE).

? El reconocimiento mutuo también se ha generalizado en la OMC. En el marco del General
Agreement on Tariffs and Trade (GATT), el Acuerdo sobre Obstdculos Técnicos al Comercio (OTC)
regula el reconocimiento de la evaluacién de la conformidad de los productos fabricados en otro
Estado. En sintesis, este instrumento garantiza el derecho de comercializacién de un producto en
el pafs de destino, en virtud del reconocimiento de la actuacién administrativa que verifica la
conformidad de la fabricacién con la normativa del pais de origen y fundamentada en la equivalencia
de las reglamentaciones de ambos Estados. El propio acuerdo insta a los Estados parte a la
negociacién de Mutual Recognition Agreements (MR As). En una linea similar, el General Agreement on
Trade in Services (GATS). También ha sido incorporado al art. 908 del Capitulo 9.° del NAFTA.

4 El catdlogo es desde luego mds amplio. Un intento de catalogacién en H. C. H. HOFMANN
(2013): «Transnational and Trans-Territorial Rule-Making. A Basic Framework», Missouri Law Rw 78.
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una inhabilitacién del mismo. Frente a las tesis maximalistas, de tono mds bien idealis-
ta, que pretenden ubicarnos en un escenario post-estatal cuyo dmbito natural serfa la
supraterritorialidad’, aqui mantenemos que todavia es innegable que el Estado y el
principio de territorialidad siguen asumiendo un papel relevante. Admitido este presu-
puesto, otra premisa resulta también innegable: el Estado ya no juega un papel «mono-
polistico» ni en el dmbito estrictamente interno, ni en el contexto internacional.

La globalizacién se caracteriza por la generalizacién de fenémenos socio-econé-
micos que rebasan los limites estatales y que sobrepasan las capacidades nacionales
para afrontar con solvencia su regulacién y gestién, debido tanto a la relevancia
supraestatal de los problemas, como a los multiples intereses en juego o a la variedad
de agentes involucrados. Centrados en los fenémenos econémicos, concurren diferen-
tes procesos que acreditan el debilitamiento de la posicién del Estado. Pueden sim-
plificarse en dos: 1.°) El ordoliberalismo y los procesos de privatizacién, liberalizacién
y de control de déficit, que alzan al mercado como proveedor de las necesidades
sociales como alternativa al Estado®; y 2.°) La globalizacién de la economfa y la des-
territorializacién de los mercados, que evidencian la superacién de la conexién Esta-
do-nacién-economia’, y también de la relacién Derecho Administrativo Econémi-
co-economia nacional®.

El contexto actual nos sitda, por tanto, en un marco donde confluyen asimétri-
ca y paradéjicamente procesos de globalizacién con una (todavia) predominante
naturaleza estatal de las normas juridicas. La imposibilidad de regular todas las
dimensiones y efectos de esos procesos globales desde una posicién estatista, per-

> Estas propuestas, aparte de poco realistas y bastante indefinidas, resultan ser, en Gltima instancia,
contradictorias. Por una parte, porque dificilmente puede hablarse en el contexto actual de liquidacién
del Estado. De hecho, hay quienes propugnan procesos de fortalecimiento del Estado como F. LAPORTA
SAN MIGUEL (2005): «Globalizacién e imperio de la Ley. Algunas dudas westfalianas», Anuario de la
Facultad de Derecho de la UAM 19, 182. Por otra, porque este tipo de planteamientos, que se detectan
tras las ideas de un Estado Federal Europeo o, dentro del mds puro idealismo, de la nocién de Estado
mundial, corren el riesgo de caer en un discurso vacio y simplista, cuando no incurren en las mismas
limitaciones que imputan al principio de territorialidad en su versién cldsica, pues muestran una
disposicién a reproducir la nocién de jurisdiccion territorial estatal, pero a un nivel territorial superior.
Una visi6n critica en P. MERCADO PACHECO (2005): «Estado y globalizacién. ¢Crisis o redefinicién
del espacio politico estatal?», Anuario de la Facultad de Derecho de la UAM 9, 142,y en K-H. LADEUR
(2010): «The State in International Law», Comparative Research in Law & Political Economy. Research Paper
27,10y 11.

¢ S. BATTINI (2006): «The Globalization of Public Law», Exropean Rw of Public Law 18(1), 5,
remarca el protagonismo del libre mercado en la evolucién que imprime la globalizacién en el Derecho
Puablico.

7 J. HABERMAS (2001): «El valle de ldgrimas de la globalizacién», Claves de la Razin Prdctica 109,
6, afirma que «estd siendo relegada a un segundo plano la “autosuficiencia funcional” de la economia
interna». También, P. MERCADO PACHECO (2005: 129-134), 0 S. BATTINI (2006: 5 y ss.).

8 As{ se constata en el Derecho Mercantil. R. ILLESCAS ORTIZ (2005): «Derecho Mercantil
y Globalizacién», Anuario de la Facultad de Derecho de la UAM 9, 80, afirma que el Derecho
Mercantil va adquiriendo un conjunto normativo con vocacién de universalidad donde el territorio
es global.
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mite deducir que la juridicidad de las relaciones surgidas en ese contexto global se
basa en nuevas formas de ordenacién que dependen de las conexiones que los orde-
namientos nacionales entablan con otros ordenamientos (internacionales y naciona-
les). S6lo de este modo cabe culminar el régimen juridico de esas relaciones juridi-
cas. Esta vision relacional quiebra la originaria exclusividad del Derecho estatal,
pero también condiciona la idea de plenitud del ordenamiento interno, a la vez que
genera una percepcién dindmica y singularizable del régimen juridico de cada
relacién juridico-administrativa.

Esta realidad juridica confirma la progresiva desvinculacién del Derecho Admi-
nistrativo de su vocacion original de estatalidad con proyeccién «ad intra». Fenéme-
nos conocidos como los de la conformacién de un Derecho Administrativo Global o
de un Derecho Administrativo Internacional, nos han mostrado ya una proyeccién
supraterritorial del Derecho Administrativo, que no encaja con su concepcién esta-
tutaria cldsica como Derecho del Estado. Esa proyeccién se ratifica con la incorpora-
cién de la vertiente transnacional del Derecho Administrativo, que no es mds que una
expresion particular de esos procesos mas amplios.

Para afrontar el andlisis propuesto, comenzaremos nuestro estudio con una expo-
sicién sobre la trascendencia del principio de territorialidad en la Teorfa General del
Estado y en la Teorfa juridica, en lo que se podria calificar como una sintesis del
planteamiento cldsico. Esta primera parte abordard la trascendencia del territorio
desde el plano teérico, con especial interés en su configuracién como base y limite del
poder publico y, en consecuencia, de la validez y eficacia de los actos juridicos-pabli-
cos, pero también de los derechos reconocidos por el Estado. La primera parte también
pretende poner de relieve la trascendencia del territorio en las relaciones entre 6rdenes
normativos, fundamentalmente, en la relacién entre Derecho estatal y Derecho Inter-
nacional.

Realizado ese estado de la cuestidn, el estudio abordard la mds reciente inci-
dencia de los fenémenos que se materializan en el vigente contexto de fragmen-
tacién y pluralismo juridico. Esos apartados pretenderdn mostrar una realidad
global que supera la configuracién cldsica del principio de territorialidad y, por
ello, que invalida su capacidad explicativa de fenémenos juridicos como los de
tipo transnacional.

La convivencia de pardmetros cldsicos y de fenémenos novedosos nos situard
frente a la necesidad de explicar un panorama juridico-administrativo transforma-
dor. En coherencia con el objeto de nuestro estudio, mostraremos cémo la desterri-
torializacién del Derecho tiene implicaciones directas no s6lo en las relaciones entre
6rdenes normativos, sino también en la summa divisio pablico-privado, as{ como en
la vis autoritaria que tradicionalmente ha caracterizado al Derecho Administrativo.
El resultado evidencia una transformacién juridica que supera el cardcter exclusivo,
pleno y estdtico del Derecho Administrativo estatal, abriendo paso a un Derecho
Administrativo compartido, basado en relaciones interordinamentales y de cardcter
dindmico.
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II. EL PRINCIPIO DE TERRITORIALIDAD EN LA TEORIA
GENERAL DEL ESTADO Y EN LA TEORIA GENERAL
DEL DERECHO

1. El principio de territorialidad y exclusividad del poder soberano

La trascendencia del principio de territorialidad, o para ser mds exactos, del terri-
torio, en la configuracién moderna del Estado, es un lugar comin en la Teorfa Gene-
ral del Estado’. La Teoria General del Estado aborda el concepto de territorio como
uno de los tres elementos constitutivos del concepto de Estado (territorio, poblacién
y soberanfa). Haciendo abstraccién de los matices, todas las teorfas asumen al terri-
torio como un elemento configurador inherente a la propia nocién de Estado: no hay
Estado sin territorio'®. De esa consustancialidad se derivan varias consecuencias que
son indisociables y, por tanto, se encuentran intervinculadas.

La primera de esas consecuencias es la concepcién de la soberania como estric-
tamente nacional, esto es, no dependiente de poder externo alguno y, por ello,
rigurosamente unilateral, unitaria y exclusiva en el territorio estatal'!. El principio
de exclusividad, inherente a la territorialidad del poder soberano, impide que cual-
quier otro poder no sometido al Estado ejerza funciones de autoridad en ese terri-
torio. Las expresiones del principio pueden desagregarse en una vertiente interna y
otra externa.

Desde una perspectiva «ad intra», el territorio se convierte en la expresién espa-
cial del poder soberano del Estado; dicho de otro modo, el principio de territorialidad
establece el dmbito en el que se conforma y consolida el poder soberano. El territorio

° La relevancia del territorio como elemento configurador de espacios sometidos al Derecho
propio de la tierra ahonda sus raices en el proceso de securalizacién del poder del Rey soberano.
Véase, M. LOUGHLIN, (2010): Foundations of Public Law, Oxford: OUP, 37 y ss. Una
reconstruccién de las transformaciones de la territorialidad desde la época medieval en B.
TESCHKE (2011): «The metamorphoses of European territoriality: a historical reconstruction»,
M. BURGESS y H. VOLLAARD (eds.), State Territoriality and European Integration, Nueva York:
Routledge, 62, concibiendo ese proceso como «a sequence from feudal personalised and
de-centralised, via absolutist personalised and centralised, to modern de-personalised and
centralised politico-spatial organisation».

10 K. STERN (1987): Derecho del Estado de la Repiiblica Federal de Alemania, Madrid: CEC, 443-444,
afirma que «el Estado moderno se convierte en un Estado territorial (zerritorium clausum)», donde «el
principio de territorialidad entra en el lugar del principio de personalidad».

' En este sentido, O. MAYER (1906): Le Droit Administratif Allemand, Paris: V. Giard & E. Brieére,
354; G. JELLINEK (1981): Teoria General del Estado, Buenos Aires: Ed. Albatros, 295 y ss.; R. CARRE
DE MALBERG (1998): Teoria General del Estado, México D. F.: Fondo de Cultura Econémica, 23; L.
DUGUIT (2005): Manual de Derecho Constitucional, Granada: Comares, 63. Mds modernamente, H.
NAWIASKY (2002): Teoria General del Derecho, Granada, Comares, 96; N. BOBBIO (2006): Estado,
Gobierno y Sociedad. Por una teoria general de la politica, México D. F.: Fondo de Cultura Econémica, 108;
o P. GROSSI (1996): «Un Diritto senza Stato (La nozione di autonomia come fondamento della
constituzione giuridica medievale)», Quaderni Fiorentini 25, 272y 273.
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se concibe, por tanto, como elemento definidor y constitutivo del Estado'?, donde
reside el titular de la soberanfa que, en las teorfas mds refinadas del iuspositivismo,
culminarfa con la atribucién de personalidad juridica al Estado®’.

Con la residencia de la soberania en un titular colectivo (soberania nacional), la
teorizacidn sobre el concepto de Estado consigue dos logros fundamentales: 1.°) Ubi-
car al titular de la soberanfa en una sede en la que es «fisicamente» imposible su
ejercicio; el poder ilimitado que se concentra en el Estado soberano necesariamente
tiene que predicarse de realidades juridicas que se materializan en un orden juridico;
2.°) No atribuir el poder soberano a ninguno de los poderes u érganos del Estado;
estos «s6lo» ejercen funciones juridicas, estos es, la realizacion in concretum del poder
soberano.

Si el Estado se constituye como un conjunto de poderes sometidos a Derecho, sus
prerrogativas pueden estar sujetas a limites'*. De hecho, el Estado puede autolimitar su
poder y reconocer derechos a los ciudadanos, caracterizindoles como sujetos de dere-
chos®. «La subjetividad juridica se afirma en oposicién al Estado. Esta subjetividad se
exterioriza mediante el reconocimiento que hace el Estado al individuo de su cardcter
de miembro en la comunidad popular; pero esto implica el reconocimiento del hombre
como persona, esto es, como individuo que posee una esfera de Derecho Pablico». As{
se expresaba G. JELLINEK!® para iniciar el desarrollo de su teorfa sobre el szatus juri-
dico de la personalidad que concreta la relacién juridica del Estado con el individuo.

Las consideraciones precedentes tienen consecuencias en la teoria juridica. Al cons-
tituirse el territorio en un elemento no auténomo del poder soberano, no sélo es base
para su propia existencia y conformacion, sino que también predetermina los limites al
poder del Estado. Para la teorfa juridica el principio de territorialidad tiene relevancia
en dos aspectos: el de la validez del ordenamiento juridico interno y el de la aplicacién
efectiva del Derecho. Ambas consideraciones identifican al principio de territorialidad
como principio determinante de la autoridad normativa y ejecutiva del Estado.

En cuanto al primer aspecto, la validez de las normas, en el territorio del Estado
el Derecho es exclusivamente Derecho estatal. De ello se deriva que el Derecho esta-
tal es la Gnica fuente de creacién de normas vélidas. El Derecho estatal funda su
validez en su creacién regular de conformidad con la norma superior que ordena todo
el sistema de fuentes: la norma fundante bésica «&elseniana»'’. Ahora bien, desde un

12 El territorio es el presupuesto necesario del ejercicio del poder del Estado y, por ello, sirve de
fundamento real del ejercicio total del poder de imperium (G. JELLINEK: 1981, 295 y ss.).

13 El autor con la aproximacion teérica mds acabada sobre el Estado como sujeto de Derecho quizds
sea G. JELLINEK (1981), aunque tampoco se puede dejar de destacar la obra de R. CARRE DE
MALBERG (1998: 29 y ss.).

14 G. JELLINEK (1981: 290 y 358).

Y Véase, J. CHEVALLIER (2015): E/ Estado de Derecho, Bogotd: Universidad Externado, 26 y ss.

' G. JELLINEK (1981: 3006).

17 Para H. KELSEN (2007): Compendio de Teoria General del Estado, México D. F.: Colofén, 140, al
concebir al Estado como un orden juridico, los elementos del Estado se transforman en criterios de
validez: el territorio constituye un «limite de validez espacial».
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plano negativo, el principio de territorialidad también establece limites, en la medi-
da en que el territorio se concibe como limite espacial de la norma vigente'®.

Respecto a la aplicacién efectiva del Derecho vilido, bajando, por tanto, al plano
de la eficacia prictica del orden juridico, la clave se encuentra en la posibilidad de
ejercer el poder de coercion inherente al poder soberano. En este 4mbito, el Derecho
Administrativo se erige como un instrumento clave para la consolidacién del poder
interno y, por ello, como un orden normativo concebido desde el poder de imperium,
la autoridad y la prerrogativa (aunque no exclusivamente)'®. En otras palabras, la vis
autoritaria del Derecho Administrativo le conforma como el estatuto de las normas
de conducta del Estado® que se impone, incluso coercitivamente, sobre las personas
(nacionales o no) sitas en el territorio nacional®!.

Para la teorfa juridica esta percepcion tiene su particular constatacion en la divi-
sién sistemdtica entre Derecho Puiblico y Derecho Privado. Se concretan dos lgicas
juridicas distintas: la del Derecho Publico, entendido como un orden juridico de
intervencidn y control de las relaciones juridico-piblicas en general y de la economia
interna en particular; y la del Derecho Privado, como Derecho de la personalidad, la
propiedad y el contrato y, por ello, del mercado, basado en la reciprocidad y el pacta
sunt servanda. Una doble 16gica que se materializa en la primacia de lo pablico (del
Derecho del Estado, del poder de coercién) sobre lo privado® y, en consecuencia, en
la subordinacién de los intereses privados a los generales y de la Economfa al Dere-
cho®. Esto también permite entender la diferente intensidad del principio de terri-

' Una norma juridica estatal podria pretender regular lo que sucede fuera de su territorio,
aunque no existirfa garantia alguna de que la norma fuera aplicada. Para H. NAWIASKY (2002: 96),
ese resultado justifica la autolimitacién de los Estados para evitar ver incumplido su Derecho. En el
marco de las relaciones internacionales no ha sido extrafia la extensién de los efectos de un
ordenamiento a otro Estado. Véase, S. NICOLIN (2005): I/ mutuo riconoscimento tra mercato interno e
sussidiarieta, Milan: CEDAM, 203; A. S. GERONTAS (2013): «Deterritorialization in Administrative
Law: Exploring Transnational Administrative Decisions», Columbia Journal of European Law
Vol. 19(3), 12. Como sefialan A. REMIRO BROTONS ez /. (2010): Derecho Internacional. Parte
General, Valencia: Tirant lo Blanch, 91 y ss., los Estados pueden legislar o juzgar sobre personas
situadas y acontecimientos producidos fuera de su territorio, siempre y cuando los Estados cuenten
con un titulo o fundamento para ello.

9 El Estado goza del privilegio de fijarse a s{ mismo las reglas que enmarcan el ejercicio de
sus poderes, quedando sujeto a un Derecho especial (el Derecho Administrativo) (J. CHEVALLIER:
2015, 29).

20 El Derecho Administrativo como «el Derecho Ptblico interno del Estado por excelencia» (E.
GARCIA DE ENTERRIA yT.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ (1997): Curso de Derecho Administrativo
I, 8.* ed., Madrid: Civitas, 37).

U Ya puissance publigue y el poder de dominacién de M. HAURIOU (2003): Principios de Derecho
Pitblico y Constitucional, Granada: Comares, 196 y ss.

22 La distincién Derecho Ptublico/Derecho Privado responde a la «teoria del plusvalor», que
atribuye al Estado un valor juridico superior que al resto de sujetos juridicos. En este sentido, G.
NAPOLITANO (2014): La ldgica del diritto amministrativo, Bolonia: Il Mulino, 48.

# M. HAURIOU (2003: 180-185), N. BOBBIO (2006: 30) o F. CARNELUTTI (2010): Cdmo
nace el Derecho, Bogotd: Ed. Temis, 15.

© UNED. Revista de Derecho Politico 163
N.c 103, septiembre-diciembre 2018, pigs 155-190


https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2367124##
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2367124##

JORGE AGUDO GONZALEZ

torialidad del Derecho estatal en la esfera privada, donde si se habilita la aplicacién
del Derecho extranjero en las relaciones juridico-privadas con proyeccién internacio-
nal (Derecho Internacional Privado)®!.

2. El Derecho estatal «hacia el exterior»
2.1. Fundamentos del Derecho Internacional

El principio de exclusividad derivado de la territorialidad estatal condiciona los
términos en que se entablan las relaciones del Estado en su proyeccién hacia el exte-
rior. Si el poder soberano del Estado es exclusivo, no es susceptible de oposicién
dentro de su territorio, pero tampoco puede ser sometido a otros Estados en sus rela-
ciones exteriores. La soberanfa garantiza la independencia del Estado respecto de
terceros®, condicionando sus relaciones al reconocimiento reciproco en términos de
igualdad®.

Desde la perspectiva que aqui nos interesa, las relaciones internacionales plantean
problemas en el marco de las relaciones entre normas. Parece evidente que la exclu-
sividad del Derecho estatal encuentra condicionantes en sus relaciones con el Derecho
Internacional. Aquf adquiere plena relevancia la discusién sobre la fundamentacién
y consecuente validez del Derecho Internacional. No es momento de abordar en pro-
fundidad las distintas tesis relativas al fundamento del Derecho Internacional?’, pero
merece la pena realizar una contextualizacién desde la posicién del Estado.

Sintéticamente, esas tesis pueden dividirse en tesis voluntaristas y antivolunta-
ristas. Las primeras fundamentan de modo exclusivo el Derecho Internacional en la
voluntad de los Estados, mientras que las segundas otorgan validez al Derecho Inter-
nacional con base en una fundamentacién propia y ajena al Estado. La discusién sobre
el fundamento de la juridicidad del Derecho Internacional conecta con otra cuestién
relevante: la relativa al primado del orden juridico estatal frente al orden juridico
internacional, lo que nos inserta en la dicotomia dualismo verszs monismo. Las tesis
voluntaristas coinciden con las dualistas al explicar las relaciones con el Derecho

% Ta relacién entre principio de territorialidad y su diferente trascendencia en la divisién Derecho
Pablico/Derecho Privado, en O. DUBOS (2010): «Le territoire», J-B. AUBY, L’influence du Droir
Européen sur les carégories du Droit Public, Paris: Dalloz, 356.

3 R. CARRE DE MALBERG (1998: 81-82) afirma que la soberania se descompone en soberania
interna y externa. La primera implica superioridad y negacién de toda subordinacién, y la segunda
representa la independencia frente a otros Estados. En esa misma direccién, G. NAPOLITANO (2014: 4).

% Ta soberanfa del Estado implica relaciones basadas en el reconocimiento reciproco, en la
equiparacién de los Estados y la aplicacién de criterios de justicia conmutativa (R. CARRE DE
MALBERG: 1998, 81).

27 Sobre esta cuestién, véase M. DIEZ DE VELASCO (1978): Instituciones de Derecho Internacional
Piiblico, Madrid: Tecnos, 60 y ss., y J. A. PASTOR RIDRUEJO (2008): Curso de Derecho Internacional
Piiblico y Organizaciones Internacionales, 12.* ed., Madrid: Tecnos, 34 y ss.

164 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 103, septiembre-diciembre 2018, pdgs 155-190



LA SUPERACION DEL PARADIGMA TERRITORIAL Y SUS EFECTOS...

Internacional mediante el primado del Derecho estatal, mientras que las tesis antivo-
luntaristas parten de planteamientos monistas y, por ello, asumen la subordinacién
del ordenamiento interno al internacional.

Conjugando ambos pares conceptuales (voluntarismo/dualismo y antivoluntaris-
mo/monismo), puede sintetizarse afirmando que, en el primer caso, es el propio
Derecho estatal el que confiere validez al Derecho Internacional y que, en consecuen-
cia, éste se subordina al Derecho interno®: el otorgamiento de carta de naturaleza al
Derecho Internacional requiere un acto normativo de transformacién en Derecho
estatal que le confiera validez interna®. El segundo par conceptual (antivoluntarismo/
monismo) nos sita en un escenario distinto, pues la fuente del Derecho Internacional
es independiente de los ordenamientos nacionales y le otorga una prevalencia que le
permite imponerse sobre los Derechos estatales™.

En la evolucién de las Constituciones nacionales, sobre todo tras la Segunda
Guerra Mundial, se observa una tendencia a la superacién del dualismo voluntarista.
Se puede hablar de una clara orientacién hacia el monismo y el reconocimiento del
Derecho Internacional como un ordenamiento distinto al estatal®', cuyas determina-
ciones se imponen sobre el Derecho interno (KELSEN, VERDROSS). La clave del
entendimiento de esa orientacién del constitucionalismo, se concreta en el modo en
que la propia Constitucién admite la prevalencia del Derecho Internacional®.

Esta solucién es una forma astuta y Gtil de mantener la soberanfa del Estado
materializada en su norma fundamental, al tiempo que se ratifica la prevalencia del
Derecho Internacional. Esto, obviamente, no elimina la existencia de matices y posi-
ciones intermedias, pero la clave comiin se encuentra en que cumplidos los requisitos
constitucionales, el Derecho Internacional es plenamente aplicable y prevalente; y
todo ello, sin que para que se produzca el desplazamiento de la norma estatal y sea

% Las teorias iuspositivistas fundamentan la juridicidad del Derecho Internacional en la voluntad
del Estado, ya sea como una suerte de Derecho estatal externo (la voluntad exclusiva del Estado como
tnica creadora de las normas internacionales: HEGEL), ya como expresién de la voluntad colectiva (sélo
puede ser fuente del Derecho Internacional una voluntad comin de varios Estados: TRIEPEL), ya por
ser el propio Estado quien asume a modo de auto-limitacién el cumplimiento del Derecho Internacional
(G. JELLINEK).

? Véase G. JELLINEK (1981: 296 y 300) y R. CARRE DE MALBERG (1998: 81).

30 Las tesis normativistas, pero sobre todo las de calado iusnaturalista y socioldgico, encuentran la
fundamentacién del orden juridico internacional en una norma fundamental superior que le otorga
validez (el Derecho de gentes en el caso de KELSEN), o bien en un hecho sociolégico o psicolégico, o
bien en una justificacién moral relacionada originalmente con la paz y la seguridad mundial.

3! Esto no quiere decir que con anterioridad no se hubieran asumido modelos monistas. El art. 4
de la Constitucién de Weimar de 1919 disponfa ya que «las reglas universalmente reconocidas del
Derecho Internacional valen como parte integrante del Derecho alemédn» (traduccién propia). Inspirado
en ese precepto, el art. 7 de la Constitucién espafiola de 1931 establecié lo siguiente: «El Estado espafiol
acatard las normas universales del Derecho internacional, incorpordndolas a su Derecho positivo».

32 Para C. SCHMITT (2009): Teoria de la Constitucidn, Madrid: Alianza, 88, la Constitucién crea
el fundamento juridico (auctoritas interpositio) de la validez estatal del Derecho Internacional.
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precisa la aprobacién de actos normativos especificos en virtud de los cuales se pro-
ceda a la adaptacién del Derecho interno al Derecho internacional convencional®.

Esta «interiorizacién» constitucional no soluciona, sin embargo, en qué términos
se concretan las relaciones existentes entre las normas del Derecho interno y las de
Derecho Internacional. Frente a quienes han explicado esas relaciones en términos de
jerarquia, otras posiciones han abordado la prevalencia del Derecho Internacional en
términos de responsabilidad internacional, sin que pueda hablarse de nulidad auto-
midtica de las normas y actos internos contrarios a las obligaciones adquiridas en
Derecho Internacional®’. Finalmente, han ido ganando fuerza aquellas tesis que se
inclinan por la relacién de competencia entre ordenamientos®.

La evolucién de las posiciones que definen las relaciones entre Derecho estatal y
Derecho Internacional permite mostrar que la disyuntiva Derecho estatal versus Dere-
cho Internacional puede ser planteada, en dltima instancia, en términos de estricta
aplicabilidad y no de validez*®. La aplicabilidad de cualquier norma presupone su
validez. Ordinariamente la norma que determina las condiciones de aplicacién tam-
bién establece los procedimientos para la generacién de normas vdlidas. No obstante,
la Constitucién también puede remitirse a otras normas, las de Derecho Internacional.
Sobre estas Gltimas, la Constitucién no puede disponer sobre su validez, ya que su
generacion estd regulada por el propio Derecho Internacional (Derecho de Tratados).
Precisamente por ello, y siendo vélidas de acuerdo con tales estindares, resultarin
aplicables junto con las producidas mediante procedimientos internos regulados por
la Constitucién. Esto es, todas las normas aplicables son vélidas, pero su validez pue-
de originarse por dos vias: una, mediante procedimientos normativos disefiados por
la propia Constitucién; otra, mediante procedimientos regulados por normas inde-
pendientes a las constitucionales. En este segundo caso, la Constitucién deriva a otro
sistema normativo la determinacién de los presupuestos de validez de las normas
internacionales.

El proceso descrito presenta al Derecho Internacional como un ordenamiento
incompleto. El motivo es sencillo y se explica en virtud del que podemos denominar
como proceso de «interiorizacién constitucional»: el ordenamiento internacional sélo
adquiere plena efectividad en virtud del Derecho nacional, pues es éste el Gnico orde-
namiento que puede dotar de aplicabilidad a las normas internacionales. Cabrfa decir,
en este sentido, que el ordenamiento juridico nacional, presidido por la Constitucién,
se descompone en dos subsistemas normativos. El estrictamente nacional, que depen-
de de la Constitucién para producir normas vdlidas y también, l6gicamente, para su

33 M. DIEZ DE VELASCO (1978: 159), J. A. PASTOR RIDRUEJO (2008: 172) o A. MARIN
LOPEZ (1999): «Orden juridico internacional y Constitucién espafiola», Rv. de Derecho Politico 45, 38.

M. DIEZ DE VELASCO (1978: 158 y 159) 0 J. A. PASTOR RIDRUEJO (2008: 171).

» Defendida entre otros por I. DE OTTO (1995): Derecho Constitucional, Barcelona: Ariel, 126.

3 Sigo a J. L. REQUEJO PAGES (1992): «Consideraciones en torno a la posicién de las normas
internacionales en el ordenamiento espafiol», Rv. Espaiiola de Derecho Constitucional 34; y (1995):
«Conjuncién de sistemas normativos y reordenacién del sistema de fuentes», Rv. de Estudios Politicos 90.
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aplicacién; y, por otro lado, el subsistema internacional que sélo recibirfa de la Cons-
titucién su aplicabilidad. Aqui se alza una diferencia sustancial con el Derecho Inter-
nacional Privado; aqui, no existe una alternativa real de aplicacién del Derecho
(Derecho Internacional versus Derecho Administrativo estatal). Una vez que el Estado
presta su consentimiento para obligarse por medio de tratados conforme a la Consti-
tucién, no existe disyuntiva en la aplicacién de normas y, por ello, no existe conflic-
to de normas alguno: Gnicamente es aplicable la norma internacional que desplaza a
las normas internas en los términos establecidos en la Constitucién de cada Estado.

Cosa distinta es que el contenido normativo de los acuerdos internacionales fue-
ra en principio reducido y que, por ello, los Estados gozaran de amplias facultades
normativas y ejecutivas para darles cuamplimiento. Es decir, esa idea de desplazamien-
to a la que se acaba de aludir, tiene mds sentido en épocas modernas. Situados en la
primera mitad del siglo XX, el Derecho Internacional era fundamentalmente bilateral
y, por ello, gozaba de un cardcter transaccional mds que puramente normativo
(Jaw-making)®’ . El fundamento de los acuerdos entre Estados era semejante al contrac-
tual, legitimado sobre la igualdad de las partes y los principios de reciprocidad y
pacta sunt servanda. Acuerdos en los que, generalmente, los Estados parte gozaban de
libertad para cumplir las obligaciones acordadas, sin perjuicio de la imposicién de
limites, o bien del veto de determinadas acciones. En definitiva, el contenido sustan-
tivo de los acuerdos era relativo; desde luego no tienen parangén con los modernos
tratados y convenios.

Esta apreciacién debe servir para comprender que el Derecho Internacional y el
Derecho Administrativo han evolucionado en planos sustantivos separados, como si
cada uno le correspondiera una esfera regulativa distinta. Mientras el Derecho Inter-
nacional regulaba las relaciones entre Estados, y sélo puntual o excepcionalmente
condicionaba sustantivamente al Derecho Administrativo, el Derecho Administrati-
vo se resguardaba como instrumento regulatorio «ad intra», esto es, como orden
normativo que estipulaba cémo se ejerce el poder en las relaciones ordinarias con los
ciudadanos.

En el plano de la ejecucién y aplicacién de la norma, en coherencia con lo expues-
to, se deduce con claridad que ésta dependia integramente de la Administracién
estatal. Este aspecto manifiesta la adaptacién del Derecho Internacional a la territo-
rializaci6n estatal y, por ello, impide cualquier injerencia externa en los limites de su
territorio para dar cumplimiento a los compromisos internacionales. El resultado
siguiente es evidente: la segmentacién de la sociedad internacional bajo el paradigma
nacional estatalista.

No obstante, algunas situaciones excepcionales son detectables, aunque su fun-
damentacién no altera la rigidez que la soberanfa nacional atribuye a la ejecucién del
Derecho Internacional. La mds evidente es aquella en la que, en virtud de compromi-

7 J.H. H. WEILER (2016): «La geologia del diritto internazionale: i paradigmi dell'’amministrazione
e della governance», L. TORCHIA (ed.), Asraversare i confini del dirirto, Bolonia: Il Mulino, 233 y ss.
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sos internacionales, los Estados se comprometen a permitir la actuacién de otros
Estados en su territorio. Serfa el caso, por ejemplo, de las Administraciones diploma-
ticas®. Aqui, como advertiamos, el consentimiento prestado legitima que la norma
sea aplicada por una autoridad extranjera®; es el propio Estado el que auto-limita su
poder.

Estas reflexiones nos permiten obtener varias conclusiones: 1.%) La Administracién
burocrética y jerarquizada, estrictamente territorial, representa una concepcion de la
Administracién inescindiblemente ligada al proceso de consolidacién de los Esta-
dos-nacién’’; sélo excepcionalmente la Administracién nacional queda condicionada
por el Derecho Internacional, por ejemplo, en la medida en que éste habilite puntual-
mente la actuacién administrativa extranjera; y 2.*) La Administracién aplica el
Derecho Administrativo interno a toda persona situada en el territorio nacional, pues
la nacionalidad es irrelevante a esos efectos. Esta tiltima afirmacién queda nuevamen-
te excepcionada en los casos en que el Derecho Internacional resulte aplicable o con-
dicione la aplicacién del Derecho Administrativo nacional; en estos casos, el criterio
territorial puede ser excepcionalmente sustituido por otro, por ejemplo, de naturale-
za personal (caso del diplomdtico). En otras palabras, el Derecho Administrativo
emplea un Gnico criterio para su efectiva aplicacién por la Administracién nacional
(el territorial), mientras que otros criterios como los de tipo personal, actan en sen-
tido negativo, esto es, como limites excepcionales de la aplicacién del Derecho inter-
no en virtud del Derecho Internacional.

2.2. Conflictos de leyes y Derecho Internacional Privado.

Si hubiera que llegar a una conclusién con las afirmaciones hechas hasta ahora,
ésta serfa que el principio de territorialidad no presenta apenas excepciones: la exclu-
sividad del poder soberano impide injerencias en la regulacién de las relaciones con
los stibditos. Es mds, all{ donde pudiera detectarse alguna quiebra, la teorfa juridica

3 Este es el ejemplo que maneja H. KELSEN (2007: 155).

% G. JELLINEK (1981: 296 y 300) entenderia que el principio de exclusividad descansa en la
impenetrabilidad del Estado. Por ello, los actos soberanos en territorio ajeno serfan un ejercicio de poder
autorizado por otro Estado, con lo que tendrfan el cardcter de autolimitaciones del poder soberano. Por
el contrario, desde su particular concepcién del Derecho, para H. KELSEN (2007: 152-153) la llamada
impenetrabilidad del Estado es falsa. Los actos de soberania fuera del propio territorio pueden tener lugar
por virtud del Derecho Internacional, de modo que puede hablarse de «la existencia de un Estado dentro
del territorio de otro Estado extranjero».

40" Aproximaciones recientes a la cuestién en S. CASSESE (2013): «El surgimiento y el desarrollo
del Estado Administrativo en Europa»; A. Von BOGDANDY y P. HUBER (2013): «Estado,
Administracién y Derecho Administrativo en Alemania»; y E. GARCIA DE ENTERRIA e 1.
BORRAJO INIESTA (2013): «Estado, Administracién y Derecho Administrativo en Espafia», todos
en A. Von BOGDANDY y O. MIR (coords.), E/ Derecho Administrativo en el espacio juridico europeo,
Valencia: Tirant lo Blanch.
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ha elucubrado procesos de «domesticacién» y sometimiento a la voluntad soberana
estatal.

As{ lo hemos mostrado en relacién con el Derecho Internacional. Pero, ;qué
sucede con el Derecho interno de otros Estados? La respuesta encuentra aqui un
desdoblamiento en funcién de que las relaciones juridicas fueran estrictamente
privadas o no.

En el plano juridico-ptblico, la respuesta ha de ser similar a la ya reiterada.
Se podria decir que el principio de territorialidad y de exclusividad del Derecho
estatal genera un efecto de indiferencia respecto de la validez y vigencia del Dere-
cho extranjero. Ese efecto impide considerar la existencia de verdaderos conflictos
entre normas nacionales’'. Los motivos son claros: 1.°) La exclusividad y unidad
del ordenamiento impide la validez de cualquier otro Derecho (no hay un conflic-
to entre dos Derechos vilidos); y 2.°) La universalidad normativa del Estado le dota
de normas completas materialmente que impiden la remisién a, y la aplicacién de,
cualquier otro Derecho.

En conclusidn, el principio de territorialidad impide hablar de una Gptica
conflictual. S6lo desde una perspectiva laxa y puramente descriptiva cabria afirmar
que el principio de territorialidad entrafia una norma de conflicto general que
redirige la solucién de la colisién normativa al Derecho estatal. Esta afirmacién
en realidad muestra que la territorialidad del Derecho es la antitesis a las normas
de conflicto.

La proyeccién del Derecho hacia el exterior ha encontrado su «espacio natural»
en las relaciones sometidas al Derecho Privado. En este 4mbito, el Derecho estatal
admite la influencia que el Derecho de otros Estados puede tener en una misma
situacién o relacién juridico. Aqui no se trata de interferir en cémo otro Estado sobe-
rano regula y administra las relaciones con sus ciudadanos, sino de situaciones o
relaciones juridico-privadas especificas que tienen puntos de conexién con distintos
territorios. De hecho, una aplicacién estricta del principio de territorialidad podria
dar lugar a la aplicacién de dos ordenamientos distintos. Siendo esto asi, la bisqueda
de justicia en el caso concreto genera alicientes en los Estados para reconocer la vigen-
cia «ad intra» del Derecho extranjero, siempre y cuando tenga lugar en condiciones
de estricta reciprocidad®.

Tradicionalmente es aqui donde tienen lugar los conflictos de normas, pues aqui
si concurren distintas leyes vélidas y vigentes susceptibles de aplicacién sobre una
misma situacién o relacién juridica. De la gestion de la diversidad de los Derechos

4 J-L. BERGEL (2006): Teoria Geral do Direito, Livraria Martins Fontes: Sao Paulo, 166, se refiere
a este fenémeno como un «movimiento de disociacién del Derecho en el espacio». Distinta es, como
hemos expuesto, la extensién de efectos de un ordenamiento sobre acontecimientos acaecidos en otro
Estado. Aqui no se plantea un conflicto entre normas validas, sino una cuestién de pura efectividad de
tales normas.

2 H. NAWIASKY (2002: 97) y J-L BERGEL (2006: 182).
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nacionales y de la resolucién de los conflictos de leyes derivada de ella, se ocupa el
Derecho Internacional Privado®.

Los conflictos normativos presentan varios elementos caracterizadores. Desde el
plano sustantivo, el Derecho Internacional Privado tiene por objeto regular relaciones
juridico-privadas en un contexto internacional*’. El Derecho Internacional Privado
es Derecho Privado y, por ello, responde a la 16gica iusprivatista: la regulacién de las
conductas tiene una orientacién «desde abajo» y estd dirigida al reparto o distribucién
de derechos y deberes entre particulares. No en vano, se suele afirmar que quienes
padecen directamente las consecuencias de las normas de Derecho Internacional Pri-
vado no son los Estados, sino los particulares implicados.

Por otro lado, estas relaciones tienen lugar en un entorno donde el legislador
estatal se encuentra en una situacién de concurrencia normativa con otros legisladores.
La posicién del legislador nacional no es «monopolistica», sino concurrencial. Esto
permite comprender que la «Gptica» juridica no pueda ser estrictamente nacional.
Ahora bien, no por ello el Derecho Internacional Privado deja de ser Derecho estatal®.
Esto pone de relieve que el Derecho estatal y el extranjero no estdn en una posicién
de igualdad, ya que sélo el Derecho interno puede habilitar la aplicacién de una nor-
ma fordnea®. La estatalidad del Derecho Internacional Privado se concreta, por tanto,
en que es el Derecho del Estado el que regula los conflictos de normas.

¢Qué lugar ocupa aqui el principio de territorialidad y, mds especificamente, el
territorio? En primer lugar, lugar y en coherencia con lo recién expuesto, se deduce
que el Derecho Internacional Privado evoluciona como un Derecho territorializado.
Este factor incide en que las normas de conflicto hayan sido fundamentalmente estd-

% No en vano se suele calificar al Derecho Internacional Privado como un «Derecho para el Dere-
cho» o un «Derecho para la aplicacién del Derecho». Se trata de un «Derecho de colisién general» que
abarcarfa aquel conjunto de normas que, entre varios ordenamientos juridicos simultdneamente vigentes,
indica cudl va a aplicarse (Derecho de colisién atemporal). Véase, J. C. FERNANDEZ ROZAS (1986):
«Sobre el contenido del Derecho internacional privado», Rv. Espaiiola de Derecho Internacional XXX VIII.

“ M. VIRGOS SORIANO vy F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ (2004): «Estado de origen vs.
Estado de destino. Las diferentes 16gicas del Derecho internacional privado», Indret 4/2004; R.
MICHAELS (2008b): «The New European Choice-of-Law Revolution», Tulane Law Rw 82(5); F.
J. GARCIMARTIN ALFEREZ (2014): Derecho Internacional Privado, Madrid: Civitas-Thomson Reuters,
32y 42-43; A. L. CALVO CARAVA y J. CARRASCOSA GONZALEZ (2014): Derecho Internacional
Privado, tomo 1, 15.* ed., Granada: Comares, 24 y ss.; o C. ESPLUGUES MOTA ¢t /. (2015): Derecho
Internacional Privado, 9.* ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 81 y ss.

© Asf,F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ (2014: 36), A. L. CALVO CARAVA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ (2014: 9) o C. ESPLUGUES MOTA et al. (2015: 81 y ss.).

4 Como sefiala O. DUBOS (2010: 360), el cardcter de Derecho nacional de la norma de conflicto
permite cumplir formalmente con el principio de exclusividad. En los pafses anglosajones, esta
orientacién es consustancial a la doctrina de los derechos adquiridos de DICEY, en Inglaterra, y BEALE,
en Estados Unidos. Su ingeniosa explicacion servirfa para salvar el dogma de la territorialidad de la Ley,
llevdndoles a afirmar que el juez nunca aplica un Derecho extranjero y que, cuando parece hacerlo, en
realidad, se limita a reconocer y hacer ejecutar «vested rights» en otro pais (R. MICHAELS: 2008b, 1610

y sS.).

170 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 103, septiembre-diciembre 2018, pdgs 155-190



LA SUPERACION DEL PARADIGMA TERRITORIAL Y SUS EFECTOS...

ticas y, por extensién, fundamentalmente territoriales. Aqui también cabe mantener
la idea de adaptacién del Derecho Internacional Privado a la segmentacién estatalis-
ta, s6lo superada con el proceso de europeizacién de las normas de conflicto.

Lo recién comentado explica que el territorio adquiera aqui también un papel
central. Nos referimos ahora al papel del territorio en el Derecho Internacional Pri-
vado. Desde esta perspectiva, el territorio es utilizado como punto de conexién, es
decir, como sede de las relaciones juridicas en el espacio que permite vincularlas con
un ordenamiento juridico. La relevancia del territorio nada tiene que ver con la que
se deriva del principio de territorialidad. Mds alld de la intensidad de esta transfor-
macidn, se ha de tener en cuenta que, en esta nueva vertiente, el territorio no asume
un papel excluyente, sino todo lo contrario. En la concepcién nacionalista de las reglas
de conflicto, el territorio no s6lo no constituye el punto de conexién tnico, sino que
ni siquiera es el més importante para la solucién de los conflictos de normas®’. Desde
esa perspectiva, el punto de conexién que adquiere mayor importancia es la pertenen-
cia a una comunidad politica (la nacién) como realizacién del principio de la nacio-
nalidad y la caracterizacién del estatuto personal de los ciudadanos como sujetos con
derechos.

Por dltimo, la vertiente «nomoldgica». La clave en los conflictos de normas se
encuentra en aplicar el Derecho que presenta vinculaciones mds fuertes o relevantes,
respetando el elemento de extranjerfa. En otras palabras, el Derecho Internacional
Privado genera una especie de «conciliacién» con los intereses particulares en proyec-
cién internacional. La técnica normativa para solucionar los conflictos de normas es
especifica, pues asume una tipologia de normas incompletas o de cardcter indirecto:
son normas de remisién. La norma no regula la consecuencia juridica aplicable al
supuesto de hecho, sino que se limita a remitirse al ordenamiento aplicable que serd
el que ordene esas consecuencias. La clave, en definitiva, se encuentra en determinar
el ordenamiento al que se encuentra sometida una situacién o relacién juridica porque
guarda una conexién intima, su centro de gravedad o su sede natural (ya sea la Ley
nacional o Jlex fori, ya la Ley extranjera o lex causae). Para concretar esa conexion, el
Derecho identifica puntos de conexién del supuesto de hecho de la norma.

Las particularidades del Derecho Internacional Privado no se revelan aparente-
mente Gtiles para abordar la comprensién del Derecho Administrativo como Derecho
estatutario del Estado. La utilidad se muestra casi por oposicién, al menos desde el
paradigma de la territorialidad del Derecho estatal. Sin embargo, hay dos aspectos
que caracterizan al Derecho Internacional Privado que tienen relevancia para el pro-
posito de este trabajo. El primero es que la regulacién conflictual ordena relaciones

17 Donde persisten motivos de politica u orden piblico, el territorio ha sido utilizado como punto
de conexién determinante de la norma aplicable. El motivo es asegurar la aplicacién de la Jex fori en los
asuntos en los que el Estado ejerce su soberania y/o promueve la salvaguarda de determinados intereses
generales.

8 E. RODRIGUEZ PINEAU (2013): «Identidad y Nacionalidad», Anuario de la Facultad de
Derecho de la UAM 17, 208-213.
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juridicas horizontales y no verticales, es decir, entre sujetos privados y no entre el
Estado y sus ciudadanos; el segundo es que lo hace con una orientacién finalista:
otorgar soluciones juridicas justas en el caso concreto, en funcién de la mayor depen-
dencia de las relaciones juridicas con uno u otro ordenamiento. Como mds tarde
mostraremos, tanto la incorporacién de técnicas normativas similares a las propias del
Derecho Internacional Privado, como esa orientacién «desde abajo» que fortalece las
situaciones juridicas de los particulares frente al poder pablico, constituyen dos ele-
mentos clave en el modo en que el Derecho Administrativo aborda las relaciones
juridicas transnacionales.

III. LA PERDIDA DE CENTRALIDAD DEL PRINCIPIO DE
TERRITORIALIDAD

La fuerza explicativa del principio de territorialidad en el seno del Derecho se ha
visto atenuada por la generalizacién de una serie de fenémenos de naturaleza
socio-econémica y de innata vocacién supranacional que tienen lugar al albur del
proceso de globalizacién. La superacion del paradigma cldsico de la territorialidad se
constata en la progresiva disipacién de los dualismos conceptuales derivados de la
concepcibn cldsica del principio de territorialidad: estatal versus supraterritorial;
exclusividad del Derecho estatal versus relaciones interordinamentales; Derecho Publi-
co versus Derecho Privado.

La quiebra de estos dualismos tiene una incidencia determinante en el Derecho
Administrativo: cercena su vocacién de Derecho del Estado, para abrirse a la escena
internacional; abre el ordenamiento juridico estatal a relaciones con otros ordenamien-
tos; aboca al Derecho Administrativo a incorporar a su esfera de interés regulativo la
actuacién de sujetos privados que ejercen funciones tipicamente juridico-administrati-
vas o con relevancia juridico-pablica. Todo ello, como mostraremos posteriormente,
abre el paso hacia una concepcién del Derecho Administrativo construida desde los
derechos de los ciudadanos y no desde la caracteristica vis autoritaria.

La exposicién que sigue expone el contexto en el que surgen los fenémenos juri-
dicos que originan nuestro andlisis. La finalidad serd mostrar cémo esa nueva realidad
juridica no es explicable desde ninguno de los pares conceptuales recién mencionados;
muy al contrario, requiere una aproximacién mixta y heterogénea. Se perfila una
realidad juridica, por tanto, peculiar, que precisa de una explicacién juridica particu-
larizada.

1. Superacion de la exclusividad del Derecho estatal

El titulo de este apartado podria sugerir que los procesos que vamos a describir
se han producido sin la participacién y a costa del Estado. Esta apreciacién seria erré-
nea, al menos, en el origen de ese proceso, asi como en algunos estratos de su evolu-
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ci6n. Sobre esto tltimo nos manifestaremos puntualmente en la exposicién que sigue.
Sf que dedicaremos una breve reflexién al protagonismo del Estado en el origen de
esos procesos. En cuanto a esto, no se puede desconocer que la apertura del ordena-
miento estatal a niveles supranacionales tiene su origen en el propio Estado. Son las
Constituciones de postguerra las que incluso incorporardn mandatos (por ejemplo,
nuestro art. 93) que tendrdn como consecuencia la apertura definitiva del territorio
hacia contextos internacionales. La trascendencia de la incorporacién a la Unién
Europea y la construccién de una Comunidad de Derecho ha ejercido una influencia
determinante en el Derecho Administrativo. Algo similar podria afirmarse acerca del
protagonismo de los Estados en el desarrollo de organizaciones internacionales y en
la evolucién de la normatividad del Derecho Internacional.

Los fenémenos que abordaremos a continuacién se contextualizan y parten de ese
marco. Ahora bien, como ya puntualizamos pdginas atrds, la evolucién de esos pro-
cesos nos sitda en la actualidad en un escenario mucho mds heterogéneo y cuya com-
plejidad supera una explicacién exclusivamente desde el paradigma estatalista.

1.1. Fragmentacién juridica y «normas» (privadas) internacionales

La post-modernidad post-westfaliana, como se ha venido a denominar por una
parte de la doctrina, se caracteriza por la superacién del Estado como sujeto integra-
dor del poder piiblico y fuente del Derecho vilido®. El pluralismo institucional y
juridico es una consecuencia de la disgregacién del poder mds alld de la esfera estatal.
A efectos expositivos se nos permitird, primero, abordar el creciente pluralismo ins-
titucional, para, a continuacién, afrontar el estudio del pluralismo juridico.

El Estado comparte su tradicional protagonismo en la esfera internacional con
heterogéneas manifestaciones institucionales con organizacién, composicién, objeto
y funciones diferentes, y con naturaleza piblico/privada hibrida. Esos nuevos actores
gozan de calificaciones juridicas diversas y poseen niveles de formalizacién variables™.

¥ Este proceso se parece al descrito por P. GROSSI (1996: 281) al analizar el universo juridico
medieval. En ese sentido, M. R. FERRARESE (2000): Le istituzioni della globalizzazione, Bolonia: 11
Mulino, 17; y J. FRIEDRICHS (2011): «When push comes to shove. The territorial monopoly of force
and the travails of neomedieval Europe», M. BURGESS y H. VOLLAARD (eds.), Staze Territoriality and
European Integration, Nueva York: Routledge, 231 y ss.

> Sin 4nimo de exhaustividad, cabe distinguir: 1.°) Acuerdos multilaterales que se producen
entre las grandes naciones desarrolladas, tales como el G-7 o el G-20; 2.°) Organismos constituidos
por un conjunto de Estados encargados de la gestién de dmbitos especificos (OMC o FMI); 3.°)
Organizaciones publicas y privadas encargados de administrar los conocimientos técnicos y de
adoptar disposiciones de normalizacién entre diversos sistemas (por ejemplo, la Unién Internacional
de Telecomunicaciones, la Unién Postal Internacional o la Organizacién Mundial de Meteorologia);
4.°) Agrupaciones empresariales (el Comité Maritimo Internacional, la IATA, la International
Federation of Consulting Engineers (FIDIC), la London Corn Trade Association o el Organisme de Liaison
des Insdutries Métalliques Européenes); etc.
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Si coinciden, no obstante, en disponer de un expertise fundamental en los concretos
sectores de actividad en los que intervienen que son, l6gicamente, concurrentes con
los propios de sus miembros. El escenario internacional se heterogeneiza desde el
punto de vista subjetivo’".

A las relaciones existentes entre los distintos sujetos de la escena internacional
no les son trasladables sin mds los principios cldsicos del Derecho Internacional
Publico. Asumen el protagonismo nuevos principios que, al tiempo que dirigen la
actuacién multilateral (principios de gobernanza multinivel cooperativa, pabli-
co-privada, formal/informal®?), contribuyen a generar nuevas fuentes de legitima-
cién ante la pérdida de una base democrdtica. El nuevo contexto internacional se
caracteriza por seguir la 16gica del «nerworking»>*, es decir, una lggica multirrela-
cional, acéntrica y heterdrquica, en las antipodas del proceso unidimensional de
actuacién del centralismo estatal*.

Debemos insistir, nuevamente, en que esto no quiere decir que, en el nuevo con-
texto internacional, el Estado haya perdido su relevancia. Lo cierto es que su papel
sigue siendo importante, aunque ahora compartiendo protagonismo con nuevos
actores. Esa pérdida de relevancia se ve compensada con un incremento del poder
cooperativo transnacional, en la medida en que siguen siendo los Estados quienes
suelen mantener el control en la seleccién, coordinacién y regulacién de los sujetos
que asumen las «cesiones» del poder estatal en los procesos de globalizacién®.

Parejo a ese pluralismo institucional en la escena internacional, se consolida
un cada vez mds intenso pluralismo juridico’®. Buena parte de los nuevos sujetos

> Sobre esta cuestion en el marco del Derecho Internacional, véase C. IZQUIERDO SANS (2005):
«Algunas respuestas del Derecho Internacional a la globalizacién», Anuario de la Facultad de Derecho de la
UAM 9. En el contexto del Derecho Administrativo Global y del Derecho Administrativo Internacional
pueden consultarse B. KINGSBURY ¢z #/. (2005): «The Emergence of Global Administrative Law», New
York University Public Law and Legal Theory Working Papers 17, y E. SCHMIDT-ASSMANN (2006): «La
ciencia del Derecho Administrativo ante el reto de la internacionalizacién de las relaciones administrativas»,
Rv. de Administraciin Piiblica 171, como obras de referencia. En general, sobre este tema M. R. FERRARESE
(2000: 101 y ss.) o J. E. FARIA (2001): E/ Derecho en la Economia Globalizada, traduccién del original en
portugués de 1999, Madrid: Ed. Trotta, 127 y ss.

>2 Para D. McKEE (2010): «Review Essay — Emmanuel Melissaris’s Ubiquitous Law: Legal Theory
and the Space for Legal Pluralism», Comparative Research in Law & Political Economy 36, 6: «From the
perspective of legal theory, governance is presented as a synthesis, overcoming the binary oppositions
that had dominated legal thought throughout the 20th century, such as public/private, form/substance,
and regulated/unregulated».

> Esta perspectiva es mantenida por los autores del Derecho Administrativo Global. Por todos, B.
KINGSBURY ez a/. (2005) o J-B. AUBY (2012: 210 y ss.).

> K-H. LADEUR (2010: 4, 10-11).

> Asume este planteamiento P. MERCADO PACHECO (2005: 147 y ss.). Relacionado con ello,
la doctrina alemana maneja la nocién de «estatalidad abierta» para referirse al protagonismo del Estado
en la creacién del Derecho Administrativo Internacional (E. SCHMIDT-ASSMANN: 2006, 21 y ss.).

%6 Sobre la fragmentacién juridica, véase M. R. FERRARESE (2000: 101 y ss.), J. E. FARIA (2001:
127 y ss.) y A. FISCHER-LESCANO y G. TEUBNER (2004): «Regime-Collisions: The Vain Search
for Legal Unity in the Fragmentation of Global Law», Michigan_Journal of International Law 25. D. McKEE
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de la escena internacional dictan directrices, recomendaciones, guias, normas,
reglamentos, etc., con eficacia vinculante variable’’, refrendada por la autoridad
que les concede la independencia y/o la especializacion que suele caracterizar a esos
sujetos’®. Aqui cabe observar un fenémeno de «externalizacién» y pérdida del
expertise de los Estados. En contextos de globalizacién, el objeto de la ordenacién
que puede abordar el Derecho Administrativo no sélo trasciende de los intereses
publicos, sino que también puede concernir aspectos estrictamente privados. El
cardcter poliédrico de las materias, tanto por la suma de intereses y actores en
juego, como por la dimensién de su alcance y efectos, unido a la especializaciéon y
tecnificacién de muchas de ellas, genera una situacién de desbordamiento de la
capacidad estatal para afrontar su completa y satisfactoria regulacién. Esas capa-
cidades, sin embargo, las adquieren aquellas organizaciones especializadas. Se
producen, de este modo, flujos de informacién asimétricos que perjudican a quie-
nes carecen de los conocimientos especializados, ya que progresivamente pierden
el control sustantivo de la materia, hasta llegar incluso a depender de aquellas
fuentes de ordenacién extrajuridicas.

Otros efectos pueden igualmente detectarse. La creacién de ese Derecho no esta-
tal es cada vez mds especializado y sectorizado, de lo que cabe deducir una incidencia
negativa en la sistematizacién del ordenamiento juridico™. Afiadidamente, este efec-

(2010: 7), afirma al respecto: «... legal pluralism merely signifies the recognition of multiple legalities
—as opposed to legal monism (...). But in its modern form, legal pluralism has mainly been used to
challenge state-centered accounts of law».

°7 Nos referimos a fenémenos como la selfregulation. P. A. De MIGUEL ASENSIO (2001): «El
Derecho Internacional privado ante la globalizacién», Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado 1,
pone ejemplos en sectores del comercio internacional, en relacién con organizaciones heterogéneas de
operadores comerciales como el Comité Maritimo Internacional, la IATA, la FIDIC, la London Corn Trade
Association o el Organisme de Liaison des Insdutries Métalliques Européenes. Esas normas tienen incidencia en
la actividad de organizaciones internacionales que en otro tiempo elaboraban convenios internacionales;
es el caso de UNIDROIT que, en materia contractual, ahora elabora instrumentos cuya eficacia se
subordina a que las partes prevean su eventual aplicacién. Nos referimos, por tanto, a la aprobacién de
«normas» dictadas por organizaciones de naturaleza mixta o privada que, a pesar de tener eficacia
orientativa o recomendatoria, son asumidas por las Administraciones estatales en virtud de su sustento
cientifico-técnico, consensuado y econémicamente eficiente. A. FISCHER-LESCANO y G. TEUBNER
(2004: 1009 y ss.) llegan a hablar de la creacién de «autonomous “private” legal regimes».

°% A pesar de ser critico con el «soff law» como vehiculo para realizar el ideal del imperio de la Ley,
F. J. LAPORTA SAN MIGUEL (2005: 194) reconoce que muchos de los instrumentos en que se
contiene el «soft Jaw» «suelen estar dotados de cierta “auctoritas”por su elaboracién independiente y
experta, de forma que inadvertidamente invierten la carga de la prueba, y aquellos Estados, organismos,
agencias o corporaciones que no los adoptan se ven obligados a justificar piblicamente su desacuerdo».

Un magnifico ejemplo de este fenémeno es el de los organismos de estandarizacién internacional.
Mientras que en algunos dmbitos estos organismos ejercen sus funciones en competencia, en otros ejer-
cen un monopolio de la produccién de estdndares internacionales, en una suerte de delegacién de la
autoridad regulatoria en el dmbito global que recae en organismos publicos, pero también en otros
totalmente privados y cuyos destinatarios son los Estados y los particulares.

2 J. E. FARIA (2001: 115 y ss.).
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to se confirma porque las nuevas fuentes normativas entablan relaciones con los dis-
tintos ordenamientos nacionales, pero esas relaciones tienen lugar en un marco de
ausencia de jerarquias normativas y de criterios juridicos ordenadores claros. Surgen
as{ colisiones de normas cuya solucién no responde con exactitud a ninguno de los
criterios cldsicos.

La fragmentacién juridica supone, en definitiva, la quiebra de la 16gica iuspositivis-
ta que vincula la dependencia del Derecho a la existencia del Estado®. El Derecho no
sirve ya (s6lo) a las necesidades del poder soberano, sino también a las de otros poderes
(econémicos) que crean sus propias normas para autorregularse o para regular los sectores
de su interés. Podria decirse que la superacién de la relacién unidireccional Estado-De-
recho, es el resultado de la necesidad de un Derecho adaptado al mercado. Légicamente
esto también implica la tendencial inversién de la primacfa Derecho-Economfa.

De lo antedicho se deduce con facilidad que las relaciones juridicas que se
entablan en el contexto global no pueden ser ordenadas integramente por el Dere-
cho estatal. Se caracterizan por la hibridacién juridica. Esta idea se ha intentado
sintetizar con la calificacién de relaciones «diagonales», manifestacién tipica de las
relaciones juridicas transnacionales en sentido amplio. Recordemos que estas tesis
emplean el calificativo transnacional para referirse a heterogéneas realidades juri-
dicas que se caracterizan por la combinacién de lo nacional y lo supraterritorial, lo
publico y lo privado y, por tltimo, la colisién entre érdenes normativos®'. En cohe-
rencia con esta premisa, la utilizacién del calificativo «diagonal» pretende superar
el recurso a calificativos como relaciones verticales u horizontales, pero también
relaciones juridico-ptblicas y juridico-privadas, para introducir la idea de interco-
nexién (nacional/internacional-pablico/privado) y de indiferencia por la localizacién
territorial®.

% Como expusiera P. GROSSI (1996: 282-283) respecto del pluralismo medieval, ahora también
cabe hablar de «un diritto senza Stato». Segin D. McKEE (2010: 6-7): «State and non-state forms of
law and regulation are interpenetrated and mutually constitutive». S. W. SCHILL (2015): «Abordagens
juridicas transnacionais sobre direito administrativo: a conceituagdo dos contratos publicos na
globaliza¢do», Rv. de Direito Administrativo 268, 30, lo expresa del siguiente modo: «O direito
internacional influencia o direito administrativo nacional; o direito nacional retroalimenta os regimes
internacionais; as ideias sobre o direito administrativo nacional ultrapassam as fronteiras dos pafses e sdo
influenciadas pelas atividades de elaboracio de normas dos agentes puiblicos e privados. Todos esses
processos integram o direito administrativo em um espago juridico transnacional».

' En esta linea, FISCHER-LESCANO y G. TEUBNER (2004); M. EVERSON y C. JOERGES
(20006): «Re-conceptualising Europeanisation as a public law of collisions: comitology, agencies and an
interactive public adjudication», H. C. H. HOFMANN y A. H. TUTK, EU Administrative Governance,
Cheltenham: Edward Elgar; C. JOERGES (2010): «A New Type of Conflicts Law as the Legal Paradigm
of the Postnational Constellation», C. JOERGES vy J. FALKE (eds), The Social Embeddedness of
Transnational Markets, Oxford: Hart Publishing, 2; 0o K-H. LADEUR (2010).

%2 En palabras de J-B. AUBY (2012): La Globalizacién, el Derecho y el Estado, Sevilla: Global Law
Press, 52, la globalizacién ejerce una presién tendente al desarrollo de normas y mecanismos juridicos
«indiferentes a la localizacidn espacial de los objetos a los que se aplican».
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1.2. El Derecho Administrativo es Derecho Internacional y viceversa.

El Derecho Administrativo desborda el territorio de los Estados generando el
efecto de la ya mencionada desterritorializacién del Derecho Administrativo®. El
Derecho Administrativo ya no se limita a ser un Derecho doméstico con validez y
eficacia interna®, sino que constituye un Derecho que se expande en dmbitos tradi-
cionalmente propios del Derecho Internacional. El proceso contrario también tiene
lugar con creciente intensidad: cada vez es mds comin que el Derecho Internacional
Publico descienda a incidir sobre aspectos calificables como cuestiones internas.

La doctrina de rafz americana del Derecho Administrativo Global y la doctrina de
origen alemdn del Derecho Internacional Administrativo han abordado esas intercone-
xiones existentes entre Derecho Administrativo y Derecho Internacional Piblico®.
Estas interconexiones se manifiestan de diversas maneras, pero de forma sintética
podrian concretarse en dos modos. El primero, muestra la expansividad del Derecho
Administrativo, en especial, del Derecho de organizacién. En todas las esferas interna-
cionales se detecta la creacién de 6rganos de gestién y administracién, asi como la ins-
tauracién de procedimientos de toma de decisiones. Ese orden normativo alumbra la
existencia de un Derecho Administrativo organizativo que ordena tanto la actividad de
las instituciones creadas, como mecanismos cooperativos horizontales y verticales®.

El segundo aspecto a destacar responderia al proceso contrario, esto es, a la inci-
dencia interna del Derecho Internacional®’. Cada vez es mas frecuente que las fuentes

% Como sefiala E. SCHMIDT-ASSMANN (2006: 9), «la internacionalizacién de la Administracién
se caracteriza, asf, por una pérdida de territorialidad. Si se tiene en cuenta que el principio de
territorialidad ha sido siempre uno de los axiomas “cldsicos” del Derecho administrativo».

¢t Coincidiendo con J-B. AUBY (2012: 53 y 149 y ss.), esto no significa que la desestatalizacién
del Derecho suponga que el Derecho Administrativo funcione al margen del Estado, sino que éste tiene
un menor control sobre él, implicando una regresion en la centralidad juridica del Estado.

% Sobre Derecho Administrativo Global, véase M. SHAPIRO (1993): «The Globalization of Law»,
Indiana Journal of Global Legal Studies 1(1); C. HARLOW (1998): «European Administrative Law and
the Global Challenge», RSC Working Paper 98/23; S. CASSESE (2005a): «Global Standards for National
Administrative Procedure», Law and Contemporary problems 68; (2005b): «Administrative Law without
the State? The Challenge of Global Regulation», New York University Journal of International Law and
Politics 37; (2005¢): «The Globalization of Law», New York University Journal of International Law and
Politics 37; B. KINGSBURY ez /. (2005); S. BATTINI (2006) o J-B. AUBY (2012). Sobre Derecho
Administrativo Internacional, E. SCHMIDT-ASSMANN (2006) y P. DANN y M. V. ENGELHARDT
(2011): «The Global Administrative Order Through a German Lens: Perception and Influence of Legal
Structures of Global Governance in Germany», German Law Journal 12(7).

% E. SCHMIDT-ASSMANN (2006: 20 y ss.). M. CARDUCCI (2014): «Una riflessione sulla
utilita della semantica di Otto Hintze nel cosiddetto “cambio di paradigma” del diritto amministrativo»,
Rv. Digital de Direito Administrativo 1(2), 288, afirma, en este sentido, que «il “condominio”
dell’ Administrative Global Law si fonda sulla erosione della sovranita quale limite di una sconfinata Ru/e
of Market, in funzione della quale ri-costruire procedimenti e processi».

¢ S. BATTINI (2006: 8): «International law is increasingly able to penetrate state borders: it is now
less concerned with the relationships between governments, and much more interested in governments’
actions on their own territory». En una direccién similar, J. H. H. WEILER (2016: 253 y ss.).
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del Derecho Internacional prevean dos tipos de mecanismos: de control y de sustitu-
ci6n®. En cuanto a los primeros, el Derecho Internacional reconoce que las autorida-
des de los Estados soberanos tienen el poder de adoptar de manera auténoma normas
y decisiones; ahora bien, el ejercicio de esas facultades estd sujeto a condiciones cuyo
cumplimiento es supervisado por las organizaciones internacionales. En cuanto a los
mecanismos de sustitucién, el Derecho Internacional limita parcialmente el poder de
las autoridades nacionales para determinar el contenido de las disposiciones aplicables
a nivel nacional, estando los poderes publicos nacionales obligados a adoptar y poner
en préictica normas aprobadas a nivel internacional. La expansividad del Derecho
Internacional explica que haya incluso quienes afirmen que el futuro del Derecho
Internacional es doméstico®.

La desterritorializacién del Derecho nos muestra que hay Derecho Administrati-
vo en lo nacional y en lo internacional, y desde luego también lo hay en el Derecho
Europeo, al igual que hay Derecho Internacional en el Derecho Europeo y en el
nacional.

1.3. Relaciones entre ordenamientos estatales

Una fase caracteristica del proceso de desterritorializacién del Derecho, con espe-
cial intensidad en el contexto de europeizacién del Derecho Administrativo™, es
aquella en la que los ordenamientos estatales se abren horizontalmente a relaciones
con el ordenamiento de otros Estados. Pongamos esta afirmacién en contexto.

El espacio juridico europeo es concebido como la base de un sistema juridico
complejo y abierto’ que no posee un territorio propio en sentido estricto, pero que
se concreta sobre un dmbito supranacional’?. El concepto de «supranacionalidad» es

% S, BATTINI (2006: 8 y ss.).

% Tomo la expresién de A A-M. SLAUGHTER y W. BURKE-WHITE (2006): «The Future of
International Law is Domestic», Harvard International Law Journal 47, 331-333. Siguen esta tesis R.
MICHAELS (2008a): «Public and Private International Law: German views on Global Issues», Journal
of Private International Law 4(1), 122 y 123, K-H. LADEUR (2010: 9) y J-B. AUBY (2012: 64 y 233).

70 En este trabajo no podemos ahondar en la europeizacién del Derecho Administrativo. Véase J.
AGUDO GONZALEZ (2013): «Sobre la europeizacién del Derecho y la evolucién de la teorfa del
procedimiento administrativo», Rv. de Derecho Europeo 45.

1" A. Von BOGDANDY (2016): «La transformacién del derecho europeo, el concepto reformado
y su busqueda de la comparacién», Rv. de Derecho Comunitario Europeo 54, 461, sintetiza perfectamente
esta idea, entendiendo la nocién de espacio juridico como alternativa a ordenamiento. Tras esta nocién
se encuentra la idea de relacién y mutua dependencia entre ordenamientos (nacionales y europeo), como
algo distinto a la fusién de ordenamientos en uno solo.

72 El nuevo paradigma administrativo se desenvuelve en el «espacio juridico europeo» que
proclama el art. 3.2 del TUE, cuando dispone que la Unién Europea constituye «un espacio de justicia
sin fronteras interiores». En opinién de G. della CANANEA (2007): «Dal territorio statale allo spazio
giuridico europeo», M. CAMMELLI, Territorialita e delocalizzazione nel governo locale, Bolonia: Il Mulino,
67-69, la nocién de «espacio» no sustituye a la relacién inherente entre Estado, poder soberano y
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la alternativa conceptual utilizada para definir el ejercicio de poder pablico pro unio-
ne que es imputable a las instituciones, agencias y 6rganos europeos, distinto, por
tanto, tanto al ejercicio de poder soberano en el territorio de cada Estado, como al
enmarcado en el seno de las relaciones sometidas al Derecho Internacional”.

La ejecucién del Derecho Europeo no cuenta con una organizacién administra-
tiva propia y plena como pudiera disponer cualquier Estado. Por la propia idiosin-
crasia de la Unién Europea, recurre a la construcciéon de una Administracién coo-
perativa en la que se integran organizaciones y érganos estrictamente europeos,
juntamente con otros mixtos, asi como con otros estrictamente nacionales, cuando
no directamente remite la ejecucién del Derecho Europeo a las Administraciones
nacionales (ejecucién indirecta). Esta afirmacién permite atisbar el amplio abanico
de actuaciones administrativas de rango supranacional que tienen lugar en el seno
del espacio juridico europeo’.

Este modelo de integracién muestra otra vertiente del ejercicio de poder ptblico
a nivel supraterritorial, a pesar de estar conferido a autoridades nacionales. Aqui se
localizan fenémenos juridicos transnacionales articulados mediante la técnica del
reconocimiento mutuo’’. Esta técnica se articula entablando relaciones entre ordena-
mientos estatales y, consecuentemente, conexiones cooperativas entre las Adminis-
traciones nacionales; y todo ello, con un fin: optimizar la efectividad del ejercicio de
las libertades comunitarias, sin perjuicio de otros fines ampliados progresivamente
por la expansién del reconocimiento mutuo a otros dmbitos.

Debemos insistir en que la proyeccién del Derecho Administrativo en estos casos
no es vertical, sino horizontal. Estos fenémenos juridicos ponen de relieve la incapa-
cidad del Derecho Administrativo estatal para regular de forma completa las relacio-
nes juridicas que entablan sus ciudadanos en un contexto supranacional’®. La supera-
cién de esas limitaciones no se sustituye por una armonizacién de legislaciones, sino
con la proyeccién del Derecho estatal hacia otros ordenamientos nacionales, generan-
do conexiones que conjuntamente permiten una regulacién plena’”.

territorio, ya que la Unién Europea, al no ser un Estado, no tiene territorio propio. Lo constituido por
los Tratados es un «espacio juridico» en el que la Unién Europea puede desarrollarse.

> Véase, H. C. H. HOFMANN (2008): «Mapping the European Administrative Space», West
European Politics 31(4), o R. SCHUTZE (2009): «On “Federal” Ground: The EU as an (Inter)National
Phenomenon», Common Market Law Rw 46.

7 Véase J. AGUDO GONZALEZ (2014): «La Administracién del espacio administrativo
europeo», Rv. Vasca de Administracion Piiblica 99-100.

7> S. CASSESE (2005c: 981); B. G. MATTARELLA (2011): «The Influence of European and
Global Administrative Law on National Administrative Acts», E. CHITI y B. G. MATTARELLA (eds.),
Global Administrative Law an EU Administrative Law, Springer-Heidelberg: Springer, 70; o J. AGUDO
GONZALEZ (2015): «La Administracién del reconocimiento mutuo. Un andlisis a partir de la libre
circulacién de profesionales... hasta la unidad de mercado», Rv. de Administracién Piiblica 197.

76 S. BATTINI (2006: 8).

7 La proyeccién horizontal es parte de la idea de permeabilidad entre sistemas juridicos de J-B.
AUBY (2012: 127 y ss.), que recupera para el contexto europeo A. Von BOGDANDY (2016: 452).
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2. Superaciin de la division Derecho Piiblico versus Derecho Privado/Derecho Internacional
Piiblico versus Derecho Internacional Privado

Los limites entre Derecho Piblico y Derecho Privado son cada vez mds difusos,
produciéndose extensiones y retraimientos reciprocos’®. Ni los elementos institucio-
nales, ni las fuentes normativas, ni las materias sustantivas, son ya patrimonio del
Derecho Publico o del Derecho Privado.

Este escenario de reciproca influencia publico-privada encuentra una especial
manifestacién en la relacién entre Derecho Internacional Pablico y Privado. No es
infrecuente encontrar opiniones que afirman que asistimos a una fusién de ambas
disciplinas, cuando no a la absorcién del Derecho Internacional Privado por el
Derecho Internacional Pablico”. El motivo que justificaria esa tesis es la produc-
cién intensa de un Derecho convencional uniforme que incide directamente en la
singularidad normativa que ha servido para justificar la autonomia cientifica del
Derecho Internacional Privado (normas de conflicto) y que, afiadidamente, contri-
buye a superar la concepcién estatista que en origen definiera al Derecho Interna-
cional Privado®.

Frente a esta tendencia relativa a la fusién de Derecho Internacional Pablico y
Derecho Internacional Privado por efecto de la expansién del primero, hay quienes
han advertido de un efecto en sentido opuesto®. El Derecho Internacional Publico
tradicionalmente ha abordado las relaciones entre Estados, dejando las relaciones entre
privados y las cuestiones econémicas al Derecho Internacional Privado. Sin embargo,
ahora que las empresas multinacionales y los individuos como titulares de derechos
han entrado como actores del nuevo escenario del Derecho Internacional Piblico, esta
distincién se vuelve menos clara. Esto es ain mds evidente, si consideramos que el
Derecho Econémico Internacional se ha convertido en un elemento central del Dere-

78 N. BOBBIO (2006: 30-32) describfa ya esa misma circunstancia constatando dos procesos
inversos: la «publificacién de lo privado» y la «privatizacién de lo piblico». Una aproximacién general
al tema en J-B. AUBY (2012: 220 y ss.) y, sobre todo, en L. CASINI (2013): «Down the Rabbit Hole:
The Projection of the Public/Private Distinction Beyond the State», Jean Monnet Working Paper 8.

77" Acerca de estos planteamientos, véase P. A. De MIGUEL ASENSIO (2001).

80 El sistema conflictual tradicional basado en el criterio de la nacionalidad y el territorio soberano,
se ve complementado con un sistema de conexién territorial mds flexible (domicilio o residencia habitual)
y/o fundado en la autonomfa de la voluntad privada. En esa direccidn de reforzamiento de la autonomia
de la voluntad, R. MICHAELS (2008a: 131-132) se pregunta, «what exactly is the role of human rights
in private international law? Citando la jurisprudencia del TJUE, recuerda que el Tribunal «has invoked
rules against discrimination in the law of family names. This could eventually make it necessary to
replace nationality as a connecting factor by habitual residence». El autor se refiere a la STJUE de 16
de julio de 2009 (as. 148/02, Garcia Avello). La clave estd, l6gicamente, en la prohibicién de
discriminacién por razén de la nacionalidad en un contexto como el europeo. Véase, E. RODRIGUEZ
PINEAU (2013: 222 y ss.).

81 R. MICHAELS (2008a: 138) pone en duda la influencia del Derecho Internacional Ptblico sobre
el Derecho Internacional Privado: «the thesis that public and private international law are necessarily
merging is not substantiated. Instead, private international law is expanding its scope».
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cho Internacional Pablico y es cada vez mds habitual que el Derecho Internacional
Publico utilice el lenguaje técnico tradicionalmente reservado al Derecho Internacio-
nal Privado. Por estos motivos, aun admitiendo la expansién del Derecho Internacio-
nal Publico, lo cierto es que esa expansion se estarfa produciendo paraddjicamente no
a costa del Derecho Internacional Privado, sino a costa del cardcter «piblico» del
Derecho Internacional Piblico.

Esa «prevalencia» creciente de lo privado y del Derecho Internacional Privado
tiene efectos directos en el Derecho Administrativo. El Derecho Administrativo no
es indiferente a las influencias externas provenientes de las dindmicas econémicas
internacionales®’. Los mismos fenémenos juridicos que permiten hablar de dindmi-
cas «iusprivatizadoras» en el Derecho Internacional, habilitan trasladar esa misma
afirmacién a un Derecho Administrativo desterritorializado®. Ese efecto «iuspri-
vatizador» se traslada al Derecho Administrativo mediante los incipientes Derecho
Administrativo Global/Derecho Administrativo Internacional, pero también por
el Derecho Europeo y por obra de la incidencia interna del Derecho Internacional
Pablico. Esto, como mds adelante se concretard, tiene repercusiones relevantes en
la concepcién del Derecho Administrativo que se deriva de esos procesos de trans-
formacion.

El fenémeno opuesto (efectos «iuspublificadores» del Derecho Privado) también
ha sido descrito por la doctrina. Una primera y principal consecuencia de ese fen6-
meno es la extensién de la aplicacién de principios del Derecho Pablico a agentes,
actores u operadores privados. Un objetivo del Derecho Administrativo Global es
trasladar a la globalizacién juridica las exigencias del Estado de Derecho® o, proba-
blemente, con mds correccién del Rule of Law® . Claro estd que otra forma de abordar
este resultado es entender que los principios del Estado de Derecho no son ni Derecho
Pablico, ni Derecho Privado, sino mandatos optimizables con formas de Derecho
Pablico y/o de Derecho Privado, siendo indiferente quiénes sean los destinatarios de
las normas.

82 En opinién de G. NAPOLITANO (2014: 49), el Derecho Administrativo también se apoya,
con diferentes expresiones, en la «oferta juridica» que brinda el Derecho Privado. Algunos de esos
efectos ya han sido puestos de relieve en J. AGUDO GONZALEZ (2015: 379 y ss.) para el contexto
europeo.

% En esta direccién, C. HARLOW (1998) afirma: «In systems which recognise a sharp public/
private distinction, the very foundations are shaken, as the worth of the basic distinction comes into
question». Por su parte, K-H. LADEUR (2010: 15) considera que el Derecho global «can no longer be
described in the classic sense as “public law” but stands in a corresponding relationship to transnational
private law (“/ex mercatoria” of a new sort and other forms of neo-spontaneous law)».

8 E. SCHMIDT-ASSMANN (2006: 28 y ss.), B. KINGSBURY (2009): «The Concept of “Law”
in Global Administrative Law», The European_Journal of International Law 20(1), D. M. TRUBEK (2009):
O novo direito e desenvolvimento: presente, pasado e futuro, J. RODRIGO RODRIGUEZ (org.), Sao Paulo:
Saraiva, 185 y ss., 0 J-B. AUBY (2012: 177-180), confirman esa tesis desde perspectivas diferentes.

% Si una consecuencia puede derivarse del proceso de globalizacién, es una tendencial
«americanizacién» del Derecho, aunque quizé no tan pronunciada como anunciara M. SHAPIRO (1993).
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Otra manifestacién de este dltimo fenémeno es la intensificacion de la aproba-
cién de normas vinculantes de Derecho Internacional Pdblico que tienen como
finalidad homogeneizar y unificar mediante «c6digos» las relaciones comerciales
juridico-privadas. En el Derecho Mercantil se advierte una transicién desde un
sistema conflictual basado en la preferencia de la Ley nacional, hacia un sistema con
vocacién de universalidad (Derecho Comercial Internacional)®®. La necesidad de
uniformidad y, por tanto, de previsibilidad de la legalidad de las conductas de las
partes de un contrato, favorece la generacién de un Derecho uniforme y comin,
susceptible de aplicacién sin referencia a las fronteras nacionales. Este es, de hecho,
uno de los elementos determinantes en la globalizacién econémica. Ahora bien, esta
l6gica de los «c6digos» universales no es precisamente la iusprivatistica. Podria
decirse, de hecho, que todos esos procesos de «codificacién» internacional no son
mds que la manifestacién de una tendencia hacia la «toma de control» de las rela-
ciones privadas con pardimetros ordenadores iuspublicistas®’.

IV. CONSIDERACIONES FINALES:
EL «CARACTER RELACIONAL» DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO DE LA TRANSNACIONALIDAD

1. De la exclusividad y la complitud del Derecho Administrativo estatal a las relaciones
interordinamentales y la conflictualidad

El Derecho Administrativo ordena fenémenos juridicos transnacionales con base
en elementos juridicos diferenciales y contrapuestos con los deducibles del paradigma
territorial del Derecho Administrativo: el cardcter exclusivo, pleno y estdtico del
Derecho Administrativo estatal®®, se contrapone a un Derecho Administrativo com-
partido, basado en relaciones interordinamentales y dindmico.

Esta realidad juridica pone de relieve que el Derecho Administrativo dejé de
ser s6lo Derecho Administrativo estatal. El Derecho Administrativo de la transna-
cionalidad o transnacional es Derecho Administrativo estatal, pero al mismo tiem-
po es Derecho Europeo y Derecho Internacional. Esto se explica porque el efecto
primordial de la transnacionalidad es la instauracién necesaria de relaciones entre
6rdenes juridicos.

% Véase J. FERNANDEZ ROZAS (2000) y R. ILLESCAS ORTIZ (2005: 82 y ss.). El daltimo
autor, en p. 85, afirma que «la dimensién geogréfica de su vigencia (se refiere a ese Derecho Comercial
Internacional) ha de ser global cuanto menos tendencialmente sin que pueda quedar reducido a un mero
dmbito regional».

8 Esta sugerente idea en P. GROSSI (1996: 272-273), aunque para un contexto diferente. En
sentido similar, S. CASSESE (2005c¢: 980).

% A. Von BOGDANDY (2016: 451) lo expresa perfectamente: «el Derecho interno constituia un
sistema cerrado, autosuficiente de comunicacién juridica».
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El Derecho Administrativo transnacional evidencia la incomplitud del Derecho
estatal para ordenar integramente las relaciones juridico-administrativas. Frente a la
exclusividad del Derecho estatal dimanante de la soberanfa del Estado y del principio
de territorialidad, los fenémenos juridicos transnacionales nos muestran que los orde-
namientos nacionales entablan relaciones con otros 6rdenes normativos para culminar
el régimen de esas relaciones juridicas. Esto obliga a superar el pensamiento juridico
basado en la sistemdtica del ordenamiento juridico, para abrirse a un pensamiento
relacional®. En este sentido, el Derecho Administrativo comienza a interiorizar un
modelo conflictual que recuerda a la técnica normativa del Derecho Internacional
Privado. Cabe detectar varios modelos.

En el marco de las relaciones horizontales entre ordenamientos nacionales, el
reconocimiento mutuo incorpora la éptica conflictual con rasgos diferenciales. Una

8 Esta perspectiva no se agota con la de caricter conflictual que vamos a abordar. Una visién
original en esta linea ya en G. ROBLES MORCHON (2007): Pluralismo juridicoy relaciones intersistémicas,
Madrid: Thomson-Civitas. Para el espacio juridico europeo, A. Von BOGDANDY (2016: 461) afirma
que el Derecho Europeo «mantiene una estructural relacional y dindmica».

% La mayoria de las opiniones en este sentido se han vertido en el dmbito natural de las normas
de conflicto: las relaciones juridico-privadas. Teniendo en cuenta esta precisién, la vertiente
conflictual del reconocimiento mutuo ha sido admitida, con particularidades y matices, R.
MICHAELS (2006): «<EU Law as Private International Law? Re-Conceptualising the Country-Of-
Origin Principle as Vested Rights Theory», ZERP Diskussionspapier 5, 13 y ss.; (2008b): 1628 y ss.;
o S. NICOLIN (2005): 217 y ss. Entre las tesis «alternativas», destaca J. BASEDOW (1994):
Conflicts of Economic Regulation, American Journal of Comparative Law 42(2), 447, quien considera
al principio de pafs de origen como una regla de conflicto alternativa, en virtud de la cual los concursos
de leyes se solucionarian aplicando la norma mds favorable al prestador. Otras opiniones, como la de
F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ (2014: 343-344), con cita de la STJCE de 9 de marzo de 1999
(C-212/97, Centros) y del principio del pafs de origen, afirman que las normas de conflicto también
pueden funcionar como «normas de reconocimiento», afirmando que esto implica el reconocimiento
«de una relacién preconfigurada bajo una ley extranjera o de un derecho adquirido bajo una ley
extranjera». También en el contexto del Derecho Privado, M. LEHMANN (2016): El reconocimiento
¢Una alternativa al Derecho Internacional Privado? Cuadernos de Derecho Transnacional 8(2), 240 y ss.,
se cuestiona sobre la superacién o complementariedad de las normas de conflicto por parte del
reconocimiento mutuo, atribuyendo a este tltimo su capacidad para lograr los mismos objetivos del
Derecho Internacional Privado. El paralelismo con las normas de conflicto es también planteado por
M. GUZMAN ZAPATER (1998): El principio del reconocimiento mutuo: ¢un nuevo modelo para
el Derecho Internacional Privado comunitario?, RDCE 3, 144, aunque plantea légicas dudas al
constatar diferencias entre las cldsicas normas de conflicto y el reconocimiento mutuo. La autora
termina asumiendo un planteamiento sugerente. Sefiala que, puesto que el principio del reconocimiento
mutuo es un principio estructural del Derecho comunitario: «Afecta al DIPr interno pues 1) impone
contrastar la idoneidad de la norma de conflicto interna y la localizacién que ésta realiza; 2) de modo
que la ley designada sea descartada cuando impida la realizacién de las libertades comunitarias
conforme a los pardmetros del ordenamiento del pafs de origen»; termina afirmando que es posible
que estemos ante «un incipiente sistema de DIPr basado en la idea de reconocimiento» (p. 151).

Para el contexto internacional general, véase K. NICOLAIDIS y G. SHAFFER (2005): «Transna-
tional mutual recognition regimes: Governance without global government», Law and Contemporary
Problems 68; concretamente sobre la OMC, véase J. P. TRACHTMAN (2006): «Embedding Mutual
Recognition at the WTO», Journal of European Public Policy Agosto.
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de las diferencias mds notables se encuentra en la eleccién de la norma aplicable. Bajo
la aplicacién de las variantes del reconocimiento mutuo, la «norma de conflicto»
identifica como criterio de conexién al pafs de origen.

A diferencia del Derecho Internacional Privado, la solucién del conflicto no se
concreta en la aplicacién de la norma de origen a un caso concreto, sino en admitir la
aplicacién de esa norma segtn fue realizada por la Administracién de origen (home
country control); la consecuencia es el reconocimiento de eficacia del acto dictado en
origen con base en normas que son equivalentes a las del Estado de acogida o destino.
Es decir, la Administracién de acogida o de destino no aplica formalmente la norma
de origen, pero si que reconoce el resultado de esa aplicacién plasmada en una decisién
administrativa.

Este resultado permite afirmar que el reconocimiento mutuo implica dos efectos
juridicos que son en esencia conflictuales: 1.°) Admitir y reconocer la aplicacién de la
norma del pais de origen conlleva asumir la consecuencia juridica (actos administra-
tivos con eficacia transnacional), lo que es caracteristico de la aplicacién en sentido
propio de las normas; y 2.°) Admitir y reconocer la aplicacién de la norma del pais de
origen, lo que supone no aplicar integramente la norma propia.

El método conflictual presenta otras manifestaciones mds complejas en las rela-
ciones entre normas en la esfera internacional. En primer lugar, son cada vez mds
frecuentes conflictos entre normas de Derecho Internacional Piblico que comparten
total o parcialmente una materia como objeto de regulacién. Un tanto intuitivamen-
te podria decirse que esas eventuales colisiones pueden quedar resueltas por la propia
norma internacional®. Ahora bien, esto no siempre es asf.

El problema surge cuando esas normas abordan la misma materia con orientacio-
nes sustantivas diferentes y contradictorias. Esas colisiones pueden surgir o acrecen-
tarse, cuando esas normas no tienen como partes al mismo ndmero de Estados™.
Dicho de otro modo, se trata de supuestos en los que dos normas internacionales no

o' Por ejemplo, véase la remisién que efecttia el art. 6 del TUE al CEDH con objeto de afrontar

esas potenciales colisiones.

2 Un ejemplo en materia de derechos de autor. El Convenio de Berna de 1886 establecié la
proteccién internacional de los derechos de autor en el marco del principio de territorialidad. Sus
propias limitaciones para salvaguardar los derechos de autor de las amenazas de las nuevas tecnologias
han llevado a los Estados a crear la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (WIPO, en sus
siglas en inglés). La WIPO ha administrado la mayoria de los acuerdos multinacionales sobre
propiedad intelectual por medio del Agreement on Trade Related Aspects of International Property Rights
(TRIPS), concluido durante la Ronda Uruguay del GATT en abril de 1994, con la cooperacién entre
la OMC y la WIPO, pero también mediante el Eurgpean Convention Relating to Questions on Copyright
Law and Neighboring Rights in the Framework of Transfrontier Broadcasting by Satellite, del mismo modo
que con base en los «WIPO Internet Treaties» y de las medidas normativas adoptadas por la Unién
Europea (Reglamento 40/94, de 20 de diciembre, modificado sucesivamente; Directiva 93/83/CEE
del Consejo, de 27 de septiembre, sobre Coordinacién de determinadas disposiciones relativas a los
derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en el dmbito de la radiodifusién via satélite
y de la distribucién por cable; Directiva 91/250/CEE del Consejo, de 14 de mayo, sobre la proteccién
juridica de programas de ordenador).
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pueden ser objeto de aplicacién conjunta, o bien de una aplicacién alternativa cohe-
rente con base en los aforismos cldsicos lex posterior derogat anterior o lex specialis derogat
generalis conforme al art. 30.1II de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los

Tratados”. La doctrina aborda estas colisiones entre normas reivindicando el método

conflictual®®.

El dltimo dmbito en el que se propugnan soluciones conflictuales es mds inde-
terminado y difuso. En este dmbito, los conflictos aplicativos que puedan surgir
tienen lugar entre «normas» (privadas) internacionales y normas de ordenamientos
estatales e internacionales convencionales, no se pueden solucionar con base en las
reglas cldsicas que regulan las relaciones entre normas o entre ordenamientos. Aqui
entran en colisién «normas» con diferentes grados de obligatoriedad y precisién, pero
con plena vocacién supraterritorial. En este marco, los problemas juridicos no sélo
tienen que ver tanto con la eventual aplicacién y asuncién por Estados y organizacio-

En conclusidn, la aplicacién del Derecho Internacional en esta materia se debate entre las relaciones
estrictamente bilaterales, condicionadas por otras muchas normas de Derecho Internacional, en la medi-
da en que los Estados sean Parte en todas o parte de ellas, y sin perjuicio, finalmente, de la aplicacién
del Derecho Europeo, en funcién de la pertenencia a la Unién Europea.

% Uno de los supuestos mds estudiados tiene lugar en la confluencia de las numerosas normas
de proteccién ambiental y el Derecho comercial internacional de la OMC. M. HILF (2000): «;Libertad
del comercio mundial contra proteccién del medio ambiente?», Rv. Electrinica de Estudios Internacionales
1, analiza esos conflictos mostrando cémo ni la regla de lex posterior, ni la de lex specialis permiten
solucionarlos. La primera, porque, aunque en un principio la gran mayoria de los acuerdos
internacionales sobre la proteccién del medio ambiente podian reclamar su primacia frente al GATT
1947, tras la creacién de la OMC en 1994, éstos habrfan quedado en desventaja, a menos que les fuera
otorgada de nuevo la preferencia mediante un protocolo suplementario. Respecto a la segunda, porque
la regla lex specialis podria ser aplicada en favor de ambos cuerpos normativos.

Un ejemplo de este tipo de colisién podria ser el conflicto entre el Agreement on Trade Related
Aspects of International Property Rights (el TRIPS aprobado por la WIPO, en cooperacién con la OMC)
y la Convention on Biological Diversity (Cartagena Protocol on Biosafety to the Convention on Biological
Diversity, en el marco de la UNEP), en lo referente a los derechos de propiedad intelectual sobre
material genético. Ambas normas inciden esa materia de forma contradictoria; la primera inten-
tando otorgar un régimen unitario a todos los derechos de propiedad intelectual; la segunda,
incorporando en sus arts. 16.5 y 22 previsiones formuladas para contemporizar la influencia del
TRIPS y, particularmente, sus efectos sobre: a) El reconocimiento de las patentes y otros derechos
de propiedad intelectual que utilizan recursos genéticos; y b) El conocimiento tradicional sin prior
informed consent en lo concerniente al access and benefit sharing, justo donde el art. 27.3.b) del TRIPS
si exige autorizacion.

%1 Téngase en cuenta las implicaciones de Derecho Privado en muchos de esos conflictos. En
relacién con los derechos de autor, G. B. DINWOODIE (2000): «A new copyright order. Why
national Courts should create global norms», University of Pennsylvania Law Rw 149, y A.
FISCHER-LESCANO y G. TEUBNER (2004). Estos Gltimos también ponen el ejemplo del
Derecho de patentes (conflicto Brasil-EE.UU./OMS-OMC por la autorizacién de la produccién de
genéricos contra el SIDA). Este método ha sido reivindicado para el Derecho Publico por C. U.
SCHMID (1999): «Diagonal Competence Conflicts between European Competition Law and
National Regulation», Exropean Rw of Private Law 8(1), M. EVERSON y C. JOERGES (20006), C.
JOERGES (2010) o K-H. LADEUR (2010).
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nes internacionales de dichas normas®, como con los conflictos que pueden surgir con
ese tipo de normas®.

Parece obvio decir que en este 4mbito tampoco existe una ausencia de reglas
estructurantes de las relaciones entre 6rdenes normativos”’. ;Cémo cabe abordar,
entonces, los conflictos aplicativos que puedan surgir entre este tipo de normas y los
ordenamientos estatales e internacionales? De nuevo, aqui también se recurre de un
modo amplio e impropio a hablar de conflictos o colisiones de normas.

En los dos dltimos grupos de casos expuestos, el recurso a los conflictos de normas
debe entenderse como un intento sugerente de reconceptualizacién. Quienes abogan por
esta perspectiva, son conscientes de la originalidad con que se plantea la conflictualidad.
Primero, porque esta perspectiva conflictual no es uniforme y estd bastante alejada de la
concepcién clésica. Segundo, porque se plantea la apertura del sistema conflictual hacia
«normas de conflicto» dindmicas y ponderadas que atiendan a nuevos criterios de deter-
minacién de la norma aplicable y que puedan dar soluciones ajustadas a cada caso.

2. De la concepcion autoritaria y centrada en situaciones juridicas estdticas, a una concepcion
ex parte civium y focalizada en relaciones juridicas dindmicas

Todo el complejo conjunto normativo que hemos analizado en el apartado ante-
rior no deja de ser, en principio, Derecho Administrativo. Su objeto primordial sigue
siendo la actividad de las Administraciones (a cualquier nivel territorial) y sus rela-
ciones con los ciudadanos, o de estos entre si, cuando esas relaciones presentan rele-

% En el sector agroalimentario se ha verificado un aumento de las exigencias concernientes tanto a la
inocuidad del producto, como al compromiso con valores éticos empresariales relacionados a la proteccion
ambiental y a los derechos laborales, entre otros. Los Estados suelen optar por normalizar la materia en
cuestién con una norma técnica pablica tras verificar la tendencia generalizada del sector privado de exigir
un determinado certificado de calidad. Este es el caso de los certificados de productos organicos, los cuales,
tras ganar fuerza en el sector privado, fueron regulados por la Comunidad Europea con los Reglamentos
n.°2092/91 y 1788/2001 relativos, respectivamente, a los requisitos de la produccién orgdnica y a las reglas
de inspeccién de los productos orgdnicos provenientes de paises en desarrollo.

% Los Estados Parte de la Organizacién Mundial de Sanidad Animal han expresado su
preocupacién por la importancia creciente de las normas privadas en los intercambios de productos
de origen animal y por el posible conflicto entre las normas oficiales y las normas elaboradas por
organizaciones privadas normativas. En torno a estas cuestiones, uno de los conflictos mds conocidos
es el que surge entre las normas privadas de la Global GAP (antes EurepGAP), la més extendida en el
mundo (se trata de una entidad privada dedicada a aprobar normas voluntarias de «buenas pricticas
agricolas» y para la certificacién de productos agricolas), y otras normas publicas oficiales tanto en el
contexto OMC, como en relacién con la Organizacién Mundial de Sanidad Animal (OIE), la Comisién
del Codex Alimentarius (CCA) y la Convencién Internacional de Proteccién Fitosanitaria (CIPF).

7 Especialmente sugestiva es la afirmacién de N. WALKER (2008): «Beyond boundary disputes
and basic grids: Mapping the global disorder of normative orders», ICON 6(3 y 4), 385 y ss., al referirse
al «new disorder of orders». El autor sefiala que el principio de territorialidad soberano compite con
otros principios que le disputan la prevalencia como meta-principio ordenante de las relaciones entre
Srdenes juridicos (bierarchical, unipolar, regional, integrity-based, legal-field, y pluralist approaches).
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vancia juridico-ptblica. Sin embargo, hay un cambio relevante: el Derecho Adminis-
trativo transnacional potencia una orientacién dindmica y «desde abajo».

La primera razén que motiva este enfoque es el reconocimiento de efectos suprate-
rritoriales al ejercicio de derechos por virtud del reconocimiento mutuo entre Estados
(tipicamente, derechos de tipo econémico como las libertades comunitarias). La homo-
geneizacién y equiparacion de los ordenamientos nacionales en el seno de la Unién
Europea, u otras organizaciones internacionales, ha servido para establecer las condiciones
minimas en las que el ejercicio de esos derechos puede tener una eficacia transnacional.

Esta premisa se concreta, en segundo lugar, en la relevancia que adquieren las
posiciones juridicas de los titulares de esos derechos en las relaciones juridicas que
entablan. Esta afirmacién implica la superacién del cardcter estdtico y centrado en
situaciones juridicas mds propio de la concepcién autoritaria del Derecho Adminis-
trativo®™. La transnacionalidad potencia, por el contrario, las situaciones juridicas
activas para proyectarlas en diferentes estadios de la relacién juridica. Esa proyeccién
se hace depender, ademds, de la relevancia juridica que se otorga a la autonomia de
la voluntad del titular de derechos para elegir el Derecho aplicable en contextos de
«competencia entre ordenamientos»”’. En definitiva, lo fundamental no es la situa-
ci6én juridica estdtica que habilita actuar, sino el hecho de que la posicién juridica del
titular de derechos puede cambiar en funcién de las decisiones que adopte. Por esta
razén, esa posicién no es siempre activa o pasiva, sino mutable en funcién del estado
de la relacién. Piénsese, de nuevo, en la operatividad del reconocimiento mutuo y se
comprenderd que esta afirmacidn es una consecuencia tanto del sometimiento de las
fases de la relacién a diferentes ordenamientos juridicos, como de su aplicacién por
distintas Administraciones.

El equilibrio de las partes de la relacién juridica viene sustentado, en tercer lugar,
por otra serie de fenémenos que ponen de manifiesto la posicién central que adquieren
los derechos e intereses de los particulares'®. A ello ya contribuy6 de forma determi-

% Tradicionalmente, la ciencia juridico-administrativa ha prestado una especial atencién a las
potestades publicas y, como contrapartida, a los deberes juridicos de los administrados. El reconocimiento
de auténticas relaciones juridicas entre el Estado y los ciudadanos contaba con la reticencia de la propia
Administracién. De hecho, cuando se instauraban relaciones juridico-administrativas se hacfa
estableciendo una relacién de prevalencia en muchos casos insalvable. El mejor ejemplo es la relacién
tributaria. Véase J. E. SORTANO GARCIA (1979): «Evolucién del concepto “relacién juridica” en su
aplicacién al Derecho Pablico», Rv. de Administracion Piiblica 90.

% M. GNES (2004): La Scelta del Diritto. Concorrenza tra ordinamenti, arbitraggi, diritto comune
Europeo, Mildn: Giuffre, 459; F. VIOLA (2007): «Il diritto come scelta», A. PLAIA, La competizione tra
ordinamenti ginridici, Mildn: Giuffre, 197-198; R. MICHAELS (2008a: 130-133) y J. AGUDO
GONZALEZ (2015: 372 y ss.).

19 No se puede desconocer que desde sus origenes el Derecho Administrativo ha incorporado una
orientacién hacia el equilibrio entre el poder piblico y los derechos y garantfas de los ciudadanos. En
esta direccién, E. GARCIA DE ENTERRIA e I. BORRAJO INIESTA (2013: 193) y A. Von
BOGDANDY (2013: 318 y ss.). Ahora bien, tampoco se puede negar que la concepcién autoritaria del
Derecho Administrativo ha sido la version explicativa mds exitosa. Las razones ya han sido expuestas y
estdn vinculadas a los procesos de transformacidn politica y juridica en el siglo XIX.
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nante la constitucionalizacién del Derecho Administrativo'®!, pero los nuevos fenéme-
nos que mencionamos a continuacién descubren un nuevo marco para fortalecer un
Derecho Administrativo ex parte civium. Se advierte de que ninguno de estos fenémenos
es un compartimento estanco, siendo evidentes las interacciones y los solapamientos:

a) La globalizacién de la economfa tiene un efecto determinante en la influencia
de actores mixtos o estrictamente privados sobre la creacién y la aplicacién
del Derecho. Como hemos insistido, se multiplican las organizaciones/agru-
paciones/asociaciones cuya finalidad es la regulacién de intereses privados y
cuyas normas son incluso asumidas por los propios Estados, ante la imposibi-
lidad de que estos regulen la economia en su contexto internacional. Se pro-
duce, en definitiva, una anticipacién de la definicién de los intereses privados
sobre la determinacién de los intereses publicos, para cuya determinacién la
Administracién nacional pierde, por tanto, el monopolio.

b) La liberalizacién y la «cesién» al mercado de actividades y servicios trandi-
cionalmente asumidas por las Administraciones a operadores privados, no
implica una dejacién de la regulacién por parte del Derecho Administrativo.
Muy al contrario, estos ejemplos demuestran que el Derecho Administrativo
aborda con normalidad la ordenacién de relaciones juridicas que son auténti-
cas relaciones de Derecho Privado (relaciones entre usuarios y consumidores
y prestadores de servicios econémicos de interés general, por ejemplo). Ahora
bien, es innegable que la liberalizacién conlleva un menor intervencionismo
publico y, por ello, la «devolucién» al régimen juridico-privado de las acti-
vidades liberalizadas (sin perjuicio de las funciones de supervisién y garantia
del Estado). En tdltima instancia, esto significa una mayor libertad de los
operadores econémicos frente a los Estados'*.

¢) La tendencia hacia la aplicacién de principios y métodos de Derecho Priva-
do a entidades y Administraciones ptblicas. Cabe destacar la utilizacién de
instrumentos tipicamente iusprivatistas por parte de las autoridades publicas
(contractualizacién'®). Esta tendencia también tiene una explicacién en tér-
minos legitimatorios: la busqueda de la negociacién y de la autonomia de la
voluntad, descubre la procura de formas de legitimacién que compensen la
pérdida de legitimacién democratica!®.

El afianzamiento de los intereses y derechos privados que puede deducirse de estos

fenémenos, ha sido, sin embargo, objeto de criticas al considerar que sus médximos

101 Por todos, R. WAHL (2013): Los zltimos cincuenta aiios del Derecho Administrativo alemdn, Madrid-
Barcelona: Marcial Pons, 33 y ss.

102 Bn esta direccién, C. HARLOW (1998), citando a V. SCHMIDT.

105 Véase, E. SCHMIDT-ASSMANN (2017): «La contractualizacién del Derecho Administrativo»,
A. MONTANA PLATA y J. I. RINCON CORDOBA, Contratos Piiblicos: Problemas, perspectivas y
prospectivas, Bogota: Universidad Externado.

104 En este sentido, L. CASINI (2013: 37).
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beneficiarios son las grandes corporaciones multinacionales. Esta afirmacidn es cierta,
pero no puede servir para ocultar los millones de ciudadanos y pequefias empresas que
se ven beneficiados por la libre circulacién y el reconocimiento mutuo.
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contexto actual de fragmentacién y pluralismo juridico, para mostrar una
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