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			PRESENTACIÓN

			CARLOS ESPLUGUES MOTA

			Presidente de la AEPDIRI

			Me corresponde prologar como Presidente de la AEPDIRI estas actas de las XXV Jornadas ordinarias de la Asociación Española de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, celebradas en la Universitat Pompeu Fabra de Barcelona los días 19 y 20 de septiembre de 2013 sobre el tema «La gobernanza del interés público global». Lo hago con gran placer y todavía con el recuerdo de unas Jornadas que, además de alcanzar un alto nivel de calidad, supusieron un cierto cambio en la estructura seguida hasta ese momento en este tipo de eventos organizados por nuestra Asociación. Frente a la opción mantenida hasta entonces de yuxtaponer reuniones de las áreas de Derecho Internacional Público, Derecho Internacional Privado y Relaciones Internacionales, se optó en esta ocasión por articular un programa común, en el que interviniesen indistintamente académicos pertenecientes a las tres ramas de conocimiento. La apuesta, novedosa, resultó ciertamente un éxito, tal como se demuestra con esta obra que el lector tiene ahora en sus manos. Y ello tiene especial mérito y relevancia si tenemos en cuenta los problemas y limitaciones de todo tipo —también económicos— con que se encontraron los organizadores de estas Jornadas, dificultades que sólo con su ímpetu, enorme dedicación y optimismo pudieron vencerse. La AEPDIRI les está muy agradecida por ello y así lo queremos ahora hacer constar.

			Vivimos en un país demasiado acostumbrado a primar a las personas sobre las instituciones y en el que muchos proyectos interesantes y prometedores carecen de la necesaria continuidad una vez desaparecen aquellos que estuvieron en su origen. No es nuestro caso. Hablamos hoy de la celebración de las XXV Jornadas ordinarias de una Asociación fundada en 1978 y este dato constituye en sí mismo un éxito que no deberíamos perder nunca de vista. Nuestra Asociación engloba a más de 700 miembros provenientes de las tres áreas de conocimiento que la componen. Entre ellos se encuentran gran parte de los más destacados especialistas del Derecho Internacional Público, el Derecho Internacional Privado y las Relaciones Internacionales de nuestro país. Publicamos tres revistas de referencia en estas tres materias y vamos consolidando año a año, bien de forma directa por parte de la Asociación o a través de la actividad independiente de sus miembros, un número relevante de actividades que prevemos creciente. Constituimos, y queremos resaltar esta idea, un lugar de encuentro académico interdisciplinar, que nos permite abordar con una riqueza de enfoques envidiable la realidad internacional, en todas sus dimensiones, de España.

			Esta pluralidad de orígenes y enfoques constituye, sin lugar a dudas, el signo distintivo de nuestra Asociación y una de nuestras mayores fortalezas. Desde la Junta Directiva pensamos que debemos hacer valer y explotar al máximo este rasgo.

			No estamos sobrados de lugares de encuentro y de debate en estos últimos tiempos en la Universidad española. La hiperespecialización a la que nos conduce la realidad en la que vivimos y las especiales circunstancias de todo tipo que rodean a la Universidad española en estos momentos favorece un cierto desaliento entre la comunidad universitaria, que tiene uno de sus reflejos en el creciente aislamiento de algunos de sus miembros. La AEPDIRI ha de ser un elemento, uno más, de lucha contra esta dinámica negativa que nos embarga y, en tal sentido, las Jornadas de Barcelona de 2013, como las que se celebrarán en Sevilla en 2015 y todas las actividades que entre ambas citas celebre la Asociación tienen que servir para poner en valor la tarea que con escasos medios económicos y una enorme carga docente y burocrática llevan a cabo nuestros miembros en su diario quehacer.

			En un mundo cambiante como el que vivimos señalar que la AEPDIRI se encuentra en una encrucijada no debiera resultar dramático. Son muchos los retos que nos acompañan. Hemos de consolidar los proyectos editoriales de nuestra Asociación, adaptándolos a las nuevas tecnologías y a un mundo altamente digitalizado. Y hemos de hacerlo, además, manteniendo nuestra apuesta por la calidad, buscando, además, proporcionar el máximo impacto posible no solo en España, sino fuera de nuestras fronteras a las aportaciones de nuestros miembros. Debemos asimismo ampliar la base personal de nuestra Asociación, que se denomina de «profesores», con el doble objetivo de paliar la reducción y envejecimiento de las plantillas universitarias y, por ende, la reducción de sus miembros, y de convertirnos —como ocurre con otras Asociaciones existentes en otros países— en lugar de intercambio de ideas entre la academia y la realidad práctica… y una vez más hemos de llevarlo a cabo con cuidado y siendo fieles a nuestros orígenes y a nuestros objetivos fundacionales. Es imprescindible, también, que ganemos visibilidad como Asociación, favoreciendo una mayor presencia social y una mayor capacidad de incidencia en la realidad española e internacional.

			Se trata, en suma, de asegurar que dentro de algunos años el futuro Presidente o Presidenta de la AEPDIRI pueda prologar, como ahora tengo yo la satisfacción de hacer, las Actas de las Jornadas que entonces se celebren. Nuestra trayectoria como Asociación, y la excelencia de la obra que ahora se presenta así lo atestigua, constituye una base de éxito sobre la que afrontar ese futuro. De nuevo, el agradecimiento de la Asociación, de la Junta Directiva y mío propio a la Universitat Pompeu Fabra de Barcelona y a su Departament de Dret por haber aceptado el reto de organizar estas Jornadas y, en especial, a los Profesores Nuria Bouza, Caterina García y Ángel Rodrigo, miembros del comité organizador, por su esfuerzo, por su excelente organización y por la cálida acogida que nos dispensaron a todos quienes tuvimos la suerte de asistir a las Jornadas. Gràcies de tot cor!

			València, 19 de julio de 2014.

		

	
		
			
			¿HACIA WORLDFALIA? LA GOBERNANZA POLÍTICA Y JURÍDICA DEL INTERÉS PÚBLICO GLOBAL1


			NÚRIA BOUZA, CATERINA GARCÍA y ÁNGEL J. RODRIGO

			Universitat Pompeu Fabra

			Esta obra es fruto de las XXV Jornadas ordinarias de la Asociación Española de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales sobre «La gobernanza del interés público global» celebradas durante los días 19 y 20 de septiembre de 2013 en la Universitat Pompeu Fabra de Barcelona. La organización de las mismas supuso un desafío organizativo y científico no sólo por los motivos habituales, sino también por el contexto económico en el que se celebraron, por la diversidad de ideas, a veces contrapuestas, que están gestionando la crisis económica y el orden internacional e incluso por el desánimo generalizado existente en las sociedades occidentales. La misma elección del tema tuvo algo de apuesta y mucho de reivindicación de una cierta mirada a las relaciones internacionales, de un conjunto de preocupaciones y de una visión de las Relaciones Internacionales y del Derecho internacional en un momento de transición del sistema internacional westfaliano hacia un modelo organizativo aún no definido y de un sistema jurídico internacional que ha dejado de regular exclusivamente relaciones interestatales para proteger también intereses generales de la comunidad internacional que lo han transformado en un auténtico Derecho internacional público.

			Estas páginas introductorias tienen por objeto presentar el tema y el contenido científico de las tales Jornadas ordinarias de la AEPDIRI; explicar de forma sintética el contexto intelectual en el que se sitúa la gobernanza del interés público global; y, por último, quieren dar visibilidad a algunas de las ideas fundamentales que están contenidas y son compartidas por los trabajos que integran la obra y que, en el fondo, suponen una defensa razonada de la necesidad de reforzar la gobernanza política y jurídica de dicho interés público.

			El interés público global, como se examinará más adelante, no es algo dado sino que es una construcción social que pone de manifiesto la importancia que tienen determinados bienes comunes globales o valores universales para el grupo social que unos denominamos comunidad internacional y otros sociedad internacional. La gobernanza de dicho interés público global es una cuestión que atañe a todos los miembros de dicho grupo social, integrado no sólo por Estados y organizaciones internacionales, sino también por miembros del sector privado y de la sociedad civil global. Dicha gobernanza, como los demás aspectos políticos, económicos, sociales, etc., depende de las decisiones políticas y jurídicas que se adopten en el seno de la comunidad política global. El resultado, por tanto, no es la consecuencia necesaria de la evolución natural de las relaciones sociales internacionales, ni de la concepción de la Historia como progreso permanente, como se pensó desde la Ilustración2. Es más, el sentido y la densidad de dicha gobernanza depende del acuerdo, equilibrio, conflicto o imposición entre las diferentes fuerzas políticas, religiosas, económicas, sociales y culturales que interactúan en la comunidad política global. El resultado no está predeterminado en ningún sentido sino que dependerá de la conducta y de las decisiones que adopten los miembros de tal comunidad.

			I. ¿DE WESTFALIA A WORLDFALIA?

			Una de las conclusiones que se pueden extraer de la mayoría de los trabajos de la última década sobre el sistema internacional es que, a partir del fin de la guerra fría, el mundo de Westfalia está sufriendo transformaciones de gran relevancia. Las discrepancias comienzan, por un lado, en el momento de describir, interpretar y evaluar la importancia de los cambios producidos en el sistema internacional. Y, por otro lado, también han sido diferentes las propuestas teóricas o incluso prácticas que se han elaborado para la gobernanza del sistema postwestfaliano.

			1. LA GOBERNANZA DEL SISTEMA POSTWESTFALIANO


			Una de las propuestas de mayor impacto teórico y práctico para la gobernanza del sistema internacional postwestfaliano fue el denominado proyecto imperial que intentó aplicar la Administración del presidente G.W. Bush entre los años 2000-2008. Los elementos de dicho proyecto imperial se pueden reconstruir en una serie de documentos de la Administración norteamericana de aquellos momentos. Se trataba de un enfoque neoconservador de la política exterior estadounidense y de las relaciones internacionales que tenía por objeto mantener el orden en un mundo unipolar en el que la superpotencia no tenía rival, en el que se sobrevaloraron algunas amenazas globales (el terrorismo transnacional y los Estados canallas) y que para conseguirlo estaba dispuesto a utilizar instrumentos de todo tipo, incluido el uso de la fuerza aunque fuera de forma preventiva3. La realidad internacional mostró de forma inmediata y contundente que el imperio era inviable y que estaba condenado al fracaso por su déficit de legitimidad, por su dudosa legalidad interna e internacional y por las dificultades para asumir los costes militares, económicos y políticos que suponía4.

			Algunos autores, en cambio, defienden que el orden liberal clásico no ha sido alterado en lo sustancial pero que es necesario adaptarlo a las nuevas realidades para poder ofrecer a la vez seguridad interior e internacional, crecimiento económico global y la difusión de la democracia liberal. La gobernanza de este nuevo orden liberal para un mundo en libertad y democracia exigiría crear un Concierto de Democracias que garantizara la «paz democrática»5.

			Otros anuncian la evolución hacia un sistema internacional caracterizado por la entropía en el que habrá un mayor desorden debido a la ausencia de una potencia hegemónica o de un grupo de superpotencias que proporcionen orden en la política internacional; en dicho sistema existirá una variedad de poderes como serán los Estados, las corporaciones multilaterales, movimientos ideológicos, organizaciones y grupos terroristas y criminales, organizaciones de derechos humanos, etc. interactuando de distinta manera, la mayoría de las veces sin éxito, para conseguir sus metas. En términos geopolíticos, el sistema internacional estaría evolucionando de una era de orden a una era de entropía6.

			A. Wendt, por su parte, ha argumentado que un Estado mundial es inevitable como consecuencia necesaria de una tendencia estructural cuyo logro será históricamente contingente7.

			Otros, herederos del proyecto ilustrado de raíces kantianas y más optimistas, han propuesto la democracia cosmopolita como modelo para la gobernanza política de la comunidad internacional8.

			2. ¿HACIA WORLDFALIA?


			Los trabajos preparatorios para la elección del tema de las Jornadas, su organización y desarrollo y las ponencias y comunicaciones defendidas y presentadas permiten plantear la hipótesis de si el sistema internacional westfaliano estaría evolucionando hacia un modelo organizativo diferente que se podría denominar Worldfalia9. Con este concepto se intenta hacer referencia a una posible tendencia en la evolución del sistema internacional.

			Worldfalia es un concepto que pretende describir un nuevo modelo de orden internacional que aún no existe como tal. Sería un instrumento analítico que refleja la evolución hacia un determinado modelo de orden internacional caracterizado, en primer lugar, por la participación no sólo de Estados y organizaciones internacionales sino también por algunos actores no estatales del sector privado (empresas transnacionales) y de la sociedad civil global (ONG, algunos individuos, comunidades epistémicas, etc.).

			Este modelo de orden internacional se caracterizaría, también y en segundo lugar, por una reducción de la centralidad del principio de soberanía como principio sistémico que articula la gobernanza global. El principio de soberanía no desaparece, en absoluto, del sistema internacional ni del ordenamiento jurídico internacional, pero es reinterpretado con diversas consecuencias. Por un lado, deja de ser un límite para la participación de los actores no estatales en la gobernanza global, en especial, del interés público y para su progresivo protagonismo en el marco del Derecho internacional. Y, por otro lado, ya no sirve para justificar la actuación ilimitada e impune de los Estados en aspectos como el trato a sus propios ciudadanos Como consecuencia de ello, las excepciones al principio de no intervención en los asuntos internos se van ampliando con nociones como la responsabilidad de proteger o la seguridad humana.

			La noción de Worldfalia, en tercer lugar, quiere dar visibilidad a la pérdida de importancia relativa del poder de los Estados occidentales para configurar y condicionar el orden internacional y el ordenamiento jurídico internacional. Este modelo organizativo permitiría la participación de todos los Estados, con independencia de su origen geográfico, en el proceso de reformulación de la política global, dominada durante el periodo westfaliano por la influencia, intereses e ideas de las potencias occidentales, de forma que aquélla refleje no sólo el poder, los principios y las prácticas de esos Estados o de otros Estados poderosos emergentes sino también el interés público global y los valores universales que puedan existir en la comunidad internacional.

			Y, por último, otro de los rasgos característicos de Worldfalia sería la coincidencia en admitir la existencia de intereses colectivos de la comunidad internacional y de algunos valores universales, en suma, de intereses públicos globales que serían objeto de protección política y de regulación jurídica internacional. Esta evolución del orden internacional exigiría y permitiría la apertura en la participación de la gestión del interés público global.

			Algunos autores han propuesto para la gobernanza política de Worldfalia una república global que evitara la posible dominación de unos miembros sobre otros, fuera el marco institucional para la política global común y diera respuesta a la provisión de bienes comunes globales10. Para la gobernanza jurídica, algunos autores, con concepciones bien diferentes, han defendido la existencia de un derecho global que se aplicaría a las relaciones internacionales como consecuencia de las transformaciones operadas en el sistema internacional. Para unos el derecho global sería «el derecho común de la humanidad» de raíces casi iusnaturalistas11. Otros, en cambio, lo entienden como una evolución parcial del Derecho internacional público12. Y algún autor concibe el derecho global como un «conjunto de principios constitucionales ordenadores de las relaciones a escala global»13.

			Las Jornadas tuvieron como objetivo explorar uno de los aspectos que pueden ser más representativos de la posible evolución del sistema internacional, la identificación, protección y regulación jurídica del interés público global por medio de tres enfoques que resultan complementarios: el de las Relaciones Internacionales, el del Derecho internacional público y el del Derecho internacional privado.

			II. LA GOBERNANZA DEL INTERÉS PÚBLICO GLOBAL EN LAS XXV JORNADAS ORDINARIAS DE LA AEPDIRI

			La gobernanza del interés público global plantea diversas cuestiones que era obligatorio examinar en las Jornadas: las propias nociones de gobernanza y de interés público global, los participantes en dicha gobernanza, la protección por medio de políticas públicas y de normas jurídicas de dicho interés, los mecanismos institucionales creados en los regímenes internacionales generales de protección de intereses colectivos y el papel que pueden tener los Estados como garantes del interés general en caso de insuficiencia de tales mecanismos institucionales. Especial preocupación suscitaba, comprensible por otra parte, dado el contexto de crisis económica y financiera en el que estamos viviendo desde el año 2008, la denominada Gran Recesión, las posibilidades que ofrece el régimen internacional económico, sea en el ámbito financiero, en el de las inversiones, derechos humanos, etc. para la protección del interés general.

			Para explorar el alcance, características y límites que tiene la gobernanza del interés público global en la actualidad, las Jornadas se estructuraron alrededor de cuatro paneles sustantivos sobre la determinación del interés público global y su gobernanza; la regulación del interés público global; la protección del mismo tanto por medio de los mecanismos institucionales como a través de las medidas unilaterales de los Estados como garantes de dicho interés; y sobre el régimen internacional económico y el interés público global.

			Además, y con el fin de responder a una de las principales preocupaciones de los miembros de la Asociación en estos últimos años, en un quinto panel de carácter metodológico se presentaron y debatieron una serie de informes sobre la docencia de las diferentes disciplinas que imparten sus miembros como consecuencia de la modificación de los planes de estudio y de la metodología docente exigidas por el denominado modelo de Bolonia. Elena Crespo presentó el informe sobre la docencia del Derecho internacional público; Andreu Olesti expuso el informe sobre la docencia del Derecho de la Unión Europea; Rafael Arenas hizo lo propio con la docencia del Derecho internacional privado; y Leire Moure presentó el relativo a la enseñanza de las Relaciones Internacionales. Además, en dicho panel se celebró un fórum sobre proyectos de investigación en el que los profesores Luis N. González, Eugenia López-Jacoiste, Guillermo Palao e Irene Rodríguez presentaron un informe elaborado, previa consulta a las universidades españolas, que proporciona un mapa actualizado sobre temas y grupos de investigación.

			La introducción del contexto teórico en el que es posible reconstruir y cobra pleno sentido la identificación, protección y regulación jurídica del interés público global fue realizada por Oriol Casanovas en su conferencia inaugural sobre «La dimensión pública del Derecho internacional actual». Algunos de los enfoques teóricos en los que el interés público global, con una denominación u otra y por medio de diferentes tipos de normas e instituciones, desempeña un papel central son el constitucionalismo internacional, el Derecho administrativo global, el pluralismo postnacional y la doctrina de los bienes públicos globales. En los enfoques más claramente normativos, que ponen «de manifiesto la dimensión pública del orden internacional entendido en su sentido amplio», las normas de interés público y los regímenes internacionales generales desempeñan una función fundamental para la regulación del interés público global.

			1. LA DETERMINACIÓN DEL INTERÉS PÚBLICO GLOBAL Y SU GOBERNANZA


			El primer panel, cuyo título era «La determinación del interés público global y su gobernanza», tuvo un carácter más conceptual con el objetivo de clarificar el significado y funciones de nociones como interés público global, gobernanza política global, orden público internacional, orden público europeo y orden público estatal. Dicho panel estuvo moderado por Caterina García Segura. La ponencia de Noé Cornago, «De la Filosofía Política a la gobernanza global: Una acercamiento crítico a la noción de “interés público global”», intenta delimitar el «contenido semántico y posible relevancia jurídica de la noción de “interés público global” y examinar además la eficacia y usos políticos de la apelación a la misma» desde una triple perspectiva: la analítico-formal, que permite predicar su carácter indeterminado y su inevitable precisión que hace necesaria una mirada contextualizada; la pragmática-discursiva, que le lleva a afirmar que «la determinación de lo que el interés público global pueda significar es algo que compete más directamente al examen crítico del proceso político que precede y que sucede a su discusión académica que a las posibilidades de realizar lo que podríamos llamar una aclaración científica definitiva»; y la aproximación histórico-crítica, que aporta «aproximación de largo recorrido socio-histórico sobre la transición conceptual en curso como única forma de capturar su alcance y sentido».

			Josep Ibáñez, en su ponencia sobre «Poder y legitimidad en la gobernanza del interés público global», examina de forma crítica los desafíos que tiene que afrontar la gobernanza política de los asuntos públicos mundiales. En dicha gobernanza destaca la reducción del papel de «lo interestatal», los problemas que la universalidad de las «necesidades del espacio público global» plantea y las deficiencias de legitimidad democrática que tiene. En su trabajo concluye que la gestión política del interés público global ha estado basada en criterios de eficiencia y eficacia; que las fuentes de autoridad de dicha gobernanza global han sido diversas pero entre ellas destaca la autoridad epistémica; y que la legitimidad democrática en dicha gobernanza es «más pobre y deficitaria».

			Joaquín Alcaide, en su colaboración sobre «Orden público internacional y soberanía de los Estados», examina algunos de los desarrollos que dan concreción a los intereses fundamentales de la comunidad internacional (normas imperativas, obligaciones erga omnes, hechos ilícitos contra la comunidad internacional y la responsabilidad internacional penal de los individuos). Además, destaca las insuficiencias institucionales existentes actualmente en el Derecho internacional para la protección eficaz de tales intereses.

			La ponencia de Santiago Álvarez, «Orden público europeo versus orden público internacional de cada Estado?», describe con claridad cómo el orden público internacional del Estado, en cuanto mecanismo exclusivo de cada Estado de protección de los intereses públicos generales expresados en su Constitución y en otras normas de rango legal, está viendo afectada su exclusividad como consecuencia de la aparición y relaciones con el orden público europeo y la normativa internacional de derechos humanos, en particular, su concreción por parte del TEDH. La metamorfosis que se observa en el orden público internacional de cada Estado se manifiesta básicamente en su contenido, que deja de ser absolutamente exclusivo del Estado, y en el papel de los agentes estatales (jueces y autoridades) que están perdiendo el monopolio de su concreción y garantía en manos de órganos de instituciones internacionales.

			2. LA REGULACIÓN DEL INTERÉS PÚBLICO GLOBAL


			El segundo panel, moderado por el profesor Fernando M. Mariño Menéndez, tenía por objeto el examen de diferentes instrumentos y técnicas para «La regulación del interés público global». Carlos Espósito analizó «La juridicidad de los bienes público globales» e introdujo en la discusión científica la noción de bienes jurídicos globales14.

			Rosario Huesa, en su ponencia sobre «La protección del interés público global: Una nueva dimensión para las normas y obligaciones internacionales», examina las adaptaciones que el sistema jurídico internacional «está incorporando para hacer frente a esos retos». Una de las principales aportaciones es el análisis de la noción de normas de interés público y sus principales características que contribuyen a su dimensión global: el proceso de inmediatización, la proyección extraterritorial de las obligaciones estatales derivadas de tales normas, la dimensión solidaria de tales obligaciones y la ampliación de la exigibilidad de las mismas derivada de su carácter erga omnes a pesar de los problemas que presenta la desagregación de la representación del interés colectivo.

			Inmaculada Marrero, en su ponencia sobre «El régimen de control del comercio de armas convencionales y su contribución a la seguridad internacional», analiza la regulación jurídica de uno de los bienes públicos globales como es la seguridad tanto internacional como humana y los riesgos que implica el comercio de armas convencionales para dicha seguridad. Esta autora destaca que dicho régimen se caracteriza por la parcelación de los ámbitos de control, por la regionalización de los mecanismos de control y por la cada vez mayor intervención de los intereses privados.

			La ponencia de Oriol Costa tiene por objeto examinar los problemas que las limitaciones de las potencias tradicionales tienen y la reticencia que manifiestan las potencias emergentes en la negociación de la política internacional del clima y en la creación y desarrollo del régimen internacional sobre el cambio climático.

			La ponencia de Pedro A. de Miguel, «Desarrollo y eficacia de reglas transnacionales con participación de actores no estatales», examina otro de los posibles instrumentos para la regulación jurídica del interés público global, las reglas extraestatales, en dos ámbitos de especial importancia, el funcionamiento de los mercados financieros y la estructura e interconexión global de Internet. Esta privatización normativa tiene su origen en «la progresiva formación de un mercado (e incluso una sociedad civil) global y por la erosión del significado de la soberanía estatal en el sistema de fuentes del Derecho». Esta estrategia tiene algunas ventajas (creación de normas materiales uniformes que reflejan los intereses de los actores concernidos, rapidez en su adopción al ser normas de soft law, flexibilidad, etc.) y también algunos inconvenientes, como demuestra este autor en los estudios de caso que analiza, en los que protección del interés público hace necesaria la limitación de la eficacia de tales reglas.

			3. LA PROTECCIÓN DEL INTERÉS PÚBLICO GLOBAL: LOS MECANISMOS INSTITUCIONALES Y LAS MEDIDAS UNILATERALES DE LOS ESTADOS COMO GARANTES DEL MISMO


			El tercer panel, moderado por Gregorio Garzón Clariana, tenía la pretensión de identificar y analizar algunas técnicas, instituciones y procedimientos que pueden servir para la protección del interés público global. Por un lado, se querían examinar los mecanismos institucionales que ya existen en algunos regímenes internacionales que tienen por objeto la protección de manifestaciones concretas del interés público global como es el caso del de los derechos humanos o el del medio ambiente. Y, por otro lado, dadas las limitaciones institucionales que existen para dicho fin, se trataba de explorar en qué medida los Estados de forma individual pueden operar de forma subsidiaria como garantes del interés público global a través de la adopción de medidas unilaterales para la protección de los intereses generales.

			Jorge Cardona, en su ponencia sobre «Los mecanismos institucionales para la protección de los derechos humanos como interés público internacional: el fortalecimiento del sistema de órganos de tratados de Naciones Unidas», examina dicho «sistema de órganos de tratados de derechos humanos», formado por nueve Comités, y el proceso de reforma acabado en abril de 2014. Dicho sistema se caracteriza, según este autor, por su construcción empírica; por su anarquía; por la inexistencia de mecanismos formales de coordinación y por la creación de mecanismos informales en la práctica; por la tendencia a la homogeneización de sus elementos en la práctica; por la presencia cada vez mayor del individuo como sujeto de derecho en el marco del sistema y la tendencia a la desaparición de la reciprocidad interestatal; y por el papel especial de las ONG como actores en el sistema. Este autor concluye que el proceso de reforma del «sistema de órganos», concretado en la resolución 68/268 de la Asamblea General, ha tenido un resultado agridulce. Por un lado, es una oportunidad perdida pero, por otro lado, hay importantes elementos positivos como son los relativos a la independencia y autonomía de los órganos expertos; al fortalecimiento de la idea de «sistema», abandonando cada más el «adoquismo» originario; y, sobre todo, que dicho sistema ha estado en el centro de la agenda internacional durante dos años.

			La ponencia de José Juste Ruiz tiene por objeto una de las manifestaciones concretas del interés público global, la protección del medio ambiente. En este ámbito, las relaciones de reciprocidad tienen un margen más escaso y, además, el reconocimiento de la responsabilidad de proteger el medio ambiente ha dado origen a unos principios que traducen la dimensión colectiva de dicha acción. Especial interés tiene su análisis de las diferentes posibilidades que existen en el ordenamiento jurídico internacional para la defensa del interés público ambiental por medio de la acción unilateral de los Estados «como custodios o garantes de los valores ambientales colectivos», la llamada protección vicaria15. Las actuaciones unilaterales pueden ser “sauvages” (sin una base jurídica firme) o “sages” (al amparo de instrumentos internacionales). Además, en estos casos, los Estados, en cuanto «custodios de un interés colectivo», pueden poner en causa la responsabilidad del Estado que haya cometido la violación de obligaciones colectivas, sin que ello implique asumir que en el Derecho internacional actual exista una especie de actio popularis. No obstante, como demuestra el trabajo de este autor, se está produciendo «una progresiva ampliación de las bases convencionales de acción jurisdiccional» para la defensa del interés público ambiental.

			Javier Díez-Hochleitner examinó en su ponencia sobre «La Unión Europea y la protección del interés público global» las políticas y normas jurídicas de aquélla que tienen por objeto la protección de los derechos humanos en cuanto manifestación de dicho interés.

			Marta Requejo, en su ponencia sobre «La protección del interés público global a través de la litigación civil internacional» muestra cómo, a pesar de la aparente paradoja, es posible una defensa de dicho interés por medio de los particulares en ámbitos como los derechos humanos y el medio ambiente. Las técnicas utilizadas en Estados Unidos y en Europa son ligeramente diferentes. En el primer caso, el private regulatory enforcement permite a los particulares la defensa de los intereses públicos e incluso la tarea de hacer cumplir las leyes. Uno de los elementos definitorios de este instrumento es la figura del private attorney general, «en quien se aúnan las funciones de abogado particular y fiscal defensor del interés público canalizadas a través de una demanda privada». En el caso de Europa, aunque la litigación civil no tiene, en principio, potencial regulatorio, «en la práctica, bajo ciertas condiciones, las acciones de responsabilidad civil “ordinaria” sí producen este efecto»: tienen una función de aviso, afectan a la reputación tanto del demandado como de la «clase» a la que pertenece (un determinado sector empresarial) y debilitan las reivindicaciones de autorregulación. Esta autora concluye que «cuanto mayor es el consenso acerca de la globalidad de cierto bien o interés» (derechos humanos y medio ambiente) más fácil es justificar y tolerar el ejercicio extraterritorial de la jurisdicción.

			José Antonio Sanahuja, en su ponencia «Multilateralismo y desarrollo: visiones y escenarios después de 2015», concibe los Objetivos de Desarrollo del Milenio como una incipiente «política social global» que responde a un momento histórico concreto en el sistema internacional, al fin de la guerra fría y a los cambios en las relaciones norte-sur generados por las dinámicas de globalización». El reto es acordar las nuevas políticas de cooperación internacional y de ayuda al desarrollo que sean adecuadas para hacer frente a los rápidos y profundos cambios que en este ámbito están afectando al sistema internacional.

			4. EL RÉGIMEN INTERNACIONAL ECONÓMICO Y EL INTERÉS PÚBLICO GLOBAL


			El cuarto panel, moderado por Juan José Álvarez, tenía como objetivo analizar el interés público global y su posible protección en el marco del régimen internacional económico, en particular, en el ámbito financiero y de las inversiones internacionales. Además, se pretendía examinar el papel y las responsabilidades que pueden tener en ello los actores no estatales.

			La ponencia de Manuel López Escudero sobre «La protección de la estabilidad financiera como bien público global» tiene por objeto el examen de la regulación jurídica internacional de la estabilidad financiera internacional. Ésta fue reconocida como un bien público global en el curso del periodo 1997-2008 y, en la actualidad, su importancia no ha dejado de crecer. Este autor arguye que «el DIP había desarrollado un débil esquema de protección de la estabilidad financiera basado en la existencia de una red de organismos y comités internacionales productores de normas técnicas no vinculantes (transnational regulatory network/soft law)». La crisis de 2008 ha puesto de manifiesto la necesidad de incrementar la regulación de dicho bien público y sus manifestaciones concretas por medio de normas de soft law financiero internacional que, en el ámbito de la UE, se han implementado por medio de normas de hard law.

			La ponencia de Francisco J. Pascual Vives, sobre «La incorporación del interés público global al Derecho internacional de las inversiones», examina la protección de dicho interés, en particular en materia de derechos humanos y de medio ambiente, en los procesos de formación y aplicación de las normas convencionales sobre protección de las inversiones extranjeras, en especial, por medio del arbitraje de inversiones. Este autor constata en este ámbito «un incipiente proceso de institucionalización y ampliación material, mediante la celebración de tratados multilaterales» que beneficia la protección del interés público global en diferentes planos (sustantivo y procesal) por medio de varias técnicas como son el principio de integración sistémica; la existencia de «pasarelas» que permiten la incorporación de conceptos, categorías jurídicas e incluso contenidos jurídicos en el régimen de inversiones; el diálogo judicial; y la intervención de terceros como amicus curiae, que contribuyen «a un reajuste entre los derechos de los inversores extranjeros y las obligaciones de los Estados receptores de las inversiones» en beneficio de éstos últimos.

			La ponencia de Francisco J. Zamora Cabot sobre «Las empresas multinacionales y sus responsabilidades en materia de derechos humanos: Una visión de conjunto» destaca las limitaciones que tienen tanto las «obligaciones extraterritoriales» de los Estados en materia de derechos humanos, en particular respecto a las empresas multinacionales de su nacionalidad, como los efectos de las leyes extraterritoriales en materia de competencia judicial. Un buen ejemplo de ello es el asunto Kiobel, de 17 de abril de 2013, en el que el presidente del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, el juez Roberts, invocó la presunción contra la extraterritorialidad de las leyes (del ATCA) para denegar la competencia de los tribunales americanos frente a la violación de derechos humanos por empresas multinacionales. No obstante, este autor muestra también una tendencia contraria y más esperanzadora en Europa en la que diversas iniciativas legislativas y decisiones judiciales (en especial de tribunales holandeses) permiten concebir expectativas más positivas a la litigación civil internacional para la protección de los derechos humanos frente a las empresas multinacionales.

			El trabajo de Rafael Grasa tiene por objeto (y título) «El papel de las ONGD y las comunidades epistémicas en la protección de bienes públicos globales: Los cambios en el sistema internacional de cooperación para el desarrollo en la última década». Este autor concluye que «la evolución del sistema internacional de cooperación para el desarrollo está marcada por factores de cambio y de continuidad, con especial relevancia de los primeros. También se puede afirmar que en los cambios, las ideas y prácticas, en particular de actores privados como las ONGD y las comunidades epistémicas, han tenido un papel crucial y que la busca del interés público global y de bienes públicos están obteniendo creciente centralidad». Dicha evolución está caracterizada por la «acción hipercolectiva», en la que será central la innovación y tendrán un papel clave los actores privados, las ONGD, las comunidades epistémicas e, incluso, las empresas transnacionales.

			III. EN DEFENSA DE LA GOBERNANZA POLÍTICA Y JURÍDICA DEL INTERÉS PÚBLICO GLOBAL

			Las ponencias y comunicaciones presentadas a las XXV Jornadas proporcionan un conjunto de aportaciones sobre las posibilidades y limitaciones que tiene la actual gobernanza política y jurídica del interés público global. Del conjunto de trabajos, destacan algunos temas o preocupaciones ampliamente compartidos que merecen ser rescatados: la necesidad de ampliar y renovar la caja de herramientas conceptuales, el impacto sistémico que la gobernanza del interés público global puede tener en el sistema internacional y en el ordenamiento jurídico internacional, el valor añadido de la pluralidad de enfoques para el análisis del tema, la incorporación de los actores no estatales a las relaciones internacionales y las limitaciones que la actual arquitectura política y jurídica tiene para una gobernanza eficaz y legítima del interés público global.

			1. LA NECESIDAD DE INNOVACIÓN CONCEPTUAL


			Los trabajos contenidos en la obra muestran que la gobernanza del interés público global tiene que hacer frente a nuevas necesidades sociales y a nuevas aspiraciones, intereses y valores en la comunidad internacional. Estos motivos pueden explicar el activismo conceptual en este ámbito material que proporcionan un nuevo repertorio conceptual distinto al tradicional en las Relaciones Internacionales y en el Derecho internacional. Buena prueba de ello son expresiones como «comunidad política global», «espacio público global», «asuntos públicos mundiales», «orden público internacional», «interés público ambiental», «bienes comunes globales», «bienes públicos globales», «bienes jurídicos globales», «interés privado transnacional», «normas de interés público», etc.

			Bien es verdad que existe una dura competencia en el mercado de las ideas y que en él unos conceptos triunfan y otros apenas son utilizados16. En todo caso, entre ese nuevo repertorio conceptual, algunos conceptos se han incorporado ya a la discusión científica y han sido aceptados por su capacidad explicativa. Éste es el caso de la propia noción de interés público global que, pese a su indeterminación, se caracteriza porque tiene una dimensión comunitaria que lo hace diferente a los intereses de los Estados tomados de forma individual, ya que no es el resultado de la simple agregación de los intereses individuales sino que se trata de un interés cualitativamente diferente; porque es «una abstracción racionalmente construida» a partir de la realidad social que es resultado de la deliberación racional y de la participación abierta a todos los miembros de la comunidad internacional; porque trasciende los intereses específicos de cada Estado, por lo que su protección no está supeditada ni a la satisfacción de los intereses estatales individuales ni a la reciprocidad mutua entre los Estados, sino que corresponde a la comunidad internacional en su conjunto; y porque su protección y gestión tienen una dimensión intergeneracional ya que, en definitiva, su beneficiario es la humanidad17.

			La mejor prueba de la importancia de esta noción es su progresiva utilización en la práctica discursiva, política y jurídica internacional y la ampliación paulatina de las manifestaciones concretas de dicha noción a ámbitos como la protección del medio ambiente18 o, más recientemente, a la estabilidad financiera internacional19.

			Algunos de estos nuevos conceptos se han incorporado ya al derecho positivo y a la jurisprudencia, como es el caso de la noción de normas de ius cogens, de obligaciones erga omnes, de orden público europeo o de los diferentes crímenes internacionales20. En este caso, es evidente que, incluso con problemas y críticas, su valor normativo se ha reforzado de manera sensible.

			Pero incluso aquellos otros conceptos que aún están fuera del ámbito de lo normativo desempeñan importantes funciones en la gobernanza del interés público global. Como afirma Noé Cornago, en estos casos lo que importa es su dimensión performativa, esto es, «sus efectos sobre una realidad internacional en la que los Estados no sólo no retroceden ante una cierta noción de “interés público global”, por imprecisa que ésta sea, sino que en razón de su propia imprecisión, se apropian abiertamente de ella haciéndola operativa no tanto en la medida y dirección en que puedan sino en la que les interese hacerlo»21. Además, estos conceptos tienen una segunda función, la constitutiva sobre la realidad social internacional. Conceptos y realidad social tienen una relación mutuamente constitutiva en la que aquéllos son, por un lado, un instrumento para describir, explicar o incidir en la realidad y, a la vez y por otro lado, los conceptos contribuyen a configurar los intereses, las identidades y las capacidades materiales de los agentes de dicha sociedad22.

			2. EL IMPACTO SISTÉMICO DE LA GOBERNANZA DEL INTERÉS PÚBLICO GLOBAL EN LAS RELACIONES INTERNACIONALES Y EN EL DERECHO INTERNACIONAL


			El análisis de la gobernanza política y jurídica del interés público global pone de manifiesto también sus posibles consecuencias sobre la estructura del sistema internacional y del ordenamiento jurídico internacional. Incluso los autores más reticentes a aceptar que dicha gobernanza tiene efectos sistémicos admiten que, al menos, estaríamos en un período de transición hacia alguna estructura aún no claramente definida23. En todo caso, por un lado, es evidente que el sistema internacional ha dejado de ser exclusivamente interestatal y que ya se dan en él las dos condiciones o circunstancias de la política que exige J. Waldron24 y, por ello, «ya podemos hablar del surgimiento de una genuina política global, siquiera incipiente y emergente»25.

			Es verdad que Westfalia ha sufrido cambios estructurales importantes (limitación y flexibilización de la soberanía del Estado y del principio de no intervención, relativización de los límites territoriales a causa de la desterritorialización de muchos problemas globales, progresivo reconocimiento del papel de los individuos, etc.) pero también parece cierto que Worldfalia aún no está aquí. Worldphalia no es más que una hipótesis de una posible evolución, entre otras, del sistema internacional. Su rendimiento explicativo reside no en la descripción de una nueva estructura y de una comunidad política global, sino en que ayuda a dar visibilidad a un conjunto de preocupaciones, de aspiraciones, de cambios o incluso de conceptos y normas jurídicas que otorgan una mayor relevancia al interés público global y a los valores universales que pudieran existir en la comunidad internacional y a la pluralidad y diversidad de actores que participan en calidad de miembros en dicha comunidad política global.

			La gobernanza jurídica del interés público global no sólo ha encontrado un progresivo acomodo en el Derecho internacional, sino que es uno de los factores que están generando un cambio cualitativo en el ordenamiento jurídico internacional26. La regulación jurídica del sistema de Estados creado en Westfalia dio origen a un ordenamiento jurídico que se puede calificar como vatteliano27. La identificación y regulación jurídica del interés público global ha supuesto un cambio cualitativo en el Derecho internacional ya que junto a la tradicional estructura bilateral ha aparecido una cada vez más amplia e institucionalizada estructura comunitaria28. Esta estructura es el resultado, entre otros factores, de la incorporación al Derecho internacional de nuevos tipos de normas que, como ha examinado en esta obra Rosario Huesa, se pueden denominar normas de interés público; de nuevos tipos de obligaciones; de adaptaciones en la creación de normas internacionales; de nuevas instituciones internacionales, etc.29.

			Además, la institucionalización y ampliación material de algunos regímenes internacionales, como el de protección de las inversiones extranjeras, y la incorporación en el mismo de intereses público globales «modifican sensiblemente el paradigma relacional en torno al cual se ha organizado el Derecho internacional de las inversiones», favorece la unidad del ordenamiento jurídico internacional y reduce los riesgos de fragmentación a través del diálogo entre jurisdicciones internacionales30.

			Esta estructura comunitaria no viene a sustituir a la tradicional estructura bilateral sino a complementarla y a enriquecerla al transformar al Derecho internacional público en un auténtico sistema jurídico31 y en un ordenamiento más complejo y más maduro.

			3. LA FERTILIZACIÓN CRUZADA DE LA PLURALIDAD DE ENFOQUES


			Uno de los aspectos más destacados de la obra es la pluralidad de enfoques utilizados. Como ya se ha apuntado, la gobernanza del interés público global es una aspecto concreto de un tema más amplio, la forma en la que estamos gobernados globalmente. Como es bien comprensible, en la actualidad esta cuestión es objeto de estudio de las diversas ciencias sociales: Filosofía Política, Filosofía Moral, Teorías de la Justicia, Relaciones Internacionales, Derecho internacional público y privado, Ciencia Política, etc. Los trabajos que integran la obra son el resultado de los enfoques utilizados en las disciplinas que imparten los miembros de la AEPDIRI: las Relaciones Internacionales, el Derecho internacional público, el Derecho internacional privado y el Derecho de la Unión Europea. Como afirma Carlos Esplugues, presidente de la AEPDIRI, en la presentación de esta obra, «esta pluralidad de orígenes y enfoques constituye, sin lugar a dudas, el signo distintivo de nuestra Asociación y una de nuestras mayores fortalezas»32.

			La pluralidad de enfoques es un resultado buscado desde el inicio del diseño de las Jornadas y ha sido facilitado por la transversalidad del tema. Por ello, el debate sobre la gobernanza del interés público global no sólo ha sido un punto de encuentro académico, sino también científico. El resultado de ello, en nuestra opinión, ha sido un enriquecimiento mutuo, ya que dicho pluralismo contribuye a resaltar determinadas perspectivas, aspectos o actores que desde otros puntos de vista pueden o suelen quedar en un segundo plano. Algunos buenos ejemplos de ello son, por un lado, los trabajos en los que se examina cómo pueden contribuir los particulares a la protección (y, a veces, a la regulación) del interés público global a través de diferentes instrumentos como son las «reglas extraestatales de soft law», el private regulatory enforcement o la litigación civil internacional33. Y, por otro lado, los trabajos relativos a la protección del interés público global en regímenes internacionales en los que los actores no estatales tienen un papel central, con intereses particulares que no siempre coinciden con el interés general, como son las entidades financieras en el régimen financiero internacional34 y las empresas multinacionales en el régimen internacional de protección de las inversiones extranjeras35. La pluralidad de enfoques tiene también un especial rendimiento para el análisis de la diversificación y difuminación de las categorías normativas para la creación y aplicación de «reglas extraestatales» que, a la vez que permiten una uniformización y adaptación a las necesidades de los actores no estatales interesados, operan una privatización normativa36.

			Además, dada la apertura del sistema internacional y del ordenamiento jurídico internacional a los actores no estatales, esta pluralidad de enfoques es, en cierto sentido, necesaria para poder analizar la complejidad de las relaciones sociales internacionales que ya no son exclusivamente interestatales.

			4. LA INCORPORACIÓN PROGRESIVA (Y QUIZÁ DEFINITIVA) DE LOS ACTORES NO ESTATALES


			Una de las causas de los cambios cualitativos producidos en el sistema internacional y en el Derecho internacional público ha sido, sin duda, la incorporación progresiva de los actores no estatales. La gobernanza política de la comunidad internacional ya no es exclusivamente interestatal37, puesto que cada vez participan en la gestión de los asuntos públicos mundiales un mayor número de ámbitos además de los Estados, por supuesto, otros actores no estatales. En el ámbito de las Relaciones Internacionales, K. Abbot y D. Snidal utilizan la expresión triángulo de la gobernanza para hacer referencia a tres categorías de actores que participan en ella: los gubernamentales (con voz y voto); los representantes empresariales del sector privado (con voz pero sin voto); y las ONGs e individuos con interés especial que integran la sociedad civil (con voz pero sin voto)38.

			Esta participación es particularmente relevante en el caso de la creación y cambio de la política pública internacional relativa a la cooperación al desarrollo, como ha puesto de manifiesto Rafael Grasa39.

			En el Derecho internacional público, la presencia de los actores no estatales se manifiesta en varios aspectos40. Aunque dicha participación se manifiesta de forma incipiente en el proceso de creación de las normas, cada vez es más frecuente que sean los destinatarios de los derechos y obligaciones que se derivan las normas internacionales. Es lo que Rosario Huesa ha denominado «proceso de inmediatización de las normas de interés público», que se manifiesta, por ejemplo, en la aplicabilidad o eficacia inmediata, en la responsabilidad penal internacional individual, en la perseguibilidad universal, en la legitimación activa directa de las personas para exigir la garantía de sus derechos fundamentales ante instancias internacionales41. Asimismo, las posibilidades de participación de los actores no estatales en los procesos de aplicación de las normas jurídicas internacionales son cada vez mayores, en especial, en ámbitos como la protección de los derechos humanos o del medio ambiente42.

			Una de las consecuencias de la incorporación, quizá definitiva, de los actores no estatales a la gobernanza global es la exigencia de reformular o adaptar algunos conceptos básicos como los de sociedad internacional o comunidad internacional. Para describir la incorporación de tales actores privados en el sistema internacional, algunos autores han propuesto el concepto de sociedad global43 o de sociedad postinternacional44. Asimismo, la propia noción de comunidad internacional ha de reformularse para incluir no sólo a los miembros de carácter estatal o intergubernamentales sino también a la pluralidad y diversidad de actores no estatales45.

			5. LOS LÍMITES DE LA ACTUAL ARQUITECTURA POLÍTICA Y JURÍDICA PARA LA GOBERNANZA DEL INTERÉS PÚBLICO GLOBAL


			Algunos trabajos de la obra destacan, con buenos argumentos, que la gobernanza política y jurídica del interés público global tiene importantes límites institucionales. En el primer caso, Noé Cornago advierte que la gobernanza política del interés público global «requeriría, más allá de su proclamación jurídica, del establecimiento de toda una arquitectura política nueva a escala global, con su propia base fiscal y su formulación de políticas, que hoy por hoy no parece posible»46. Asimismo, se resalta la exigencia de que dicha gobernanza debe estar basada no sólo en parámetros de competencia en busca de eficiencia o eficacia, sino también, y especialmente, en «parámetros de legitimidad en la gestión de asuntos públicos mundiales»47. En suma, la gobernanza eficaz y legítima del interés público internacional y de los bienes públicos globales exige algunos requisitos políticos y sociales, lo que U. Beck denomina «una mirada cosmopolita» de los miembros de la comunidad internacional48, que tienen como corolario dos exigencias normativas que aún se está lejos de alcanzar: «la primera es que los Bienes Públicos Globales deben proveerse y protegerse desde el multilateralismo y la segunda es que dicha provisión y protección debe concretarse en normas, reglas e instituciones globales en cuya elaboración participen los Estados y también los actores y autoridades privados de la sociedad civil global»49.

			En el caso del Derecho internacional, la ponencia de Joaquín Alcaide advierte de que «intereses comunes (fundamentales) e institucionalización son dos aspectos básicamente inescindibles de una misma realidad» y que, sin embargo, existe un «notorio déficit institucional»50. José Juste recurre a la expresión «la gran aporía del Derecho internacional actual» para destacar la difícil «conciliación de la soberanía de los Estados con los intereses colectivos de la humanidad». Aceptadas las limitaciones estructurales, sin embargo, demuestra cómo el sistema jurídico va evolucionando y adapta algunas de sus instituciones, principios y reglas con el fin de proteger el interés público ambiental51.

			Importantes límites políticos, normativos e institucionales existen también en el régimen financiero internacional en el que, como ha destacado Manuel López Escudero, los Estados no están dispuestos a aceptar propuestas como la creación de una organización financiera internacional o de adopción de tratados internacionales que regulen la estabilidad financiera internacional52.

			Otro tanto ocurre con la participación de actores no estatales en defensa del interés público global en el arbitraje en materia de inversiones. Como defiende Francisco J. Pascual, aunque su participación es posible, ésta es limitada «porque no se ha previsto de manera global y expresa en los acuerdos de protección de las inversiones extranjeras», porque los amicus curiae «sólo pueden presentar al tribunal aquellos argumentos fácticos o jurídicos que aporten un conocimientos particular sobre cuestiones relacionadas con el arbitraje»; y porque la incidencia de sus argumentos en la decisión final es pequeña53.

			IV. CONCLUSIONES

			Más allá de las reflexiones expuestas líneas atrás, se puede concluir, en primer lugar, que la innovación conceptual en este ámbito no es una moda académica sino que responde a nuevas necesidades sociales, políticas y jurídicas. Tales conceptos pueden desempeñar diversas funciones: ser un instrumento para describir y defender nuevas necesidades, ideas e intereses; formar parte del argumentario en la negociación política; incorporarse al derecho positivo; una función performativa; y, por último, una función constitutiva de los intereses e identidades de los actores de la comunidad política global.

			En segundo lugar, el modelo tradicional del sistema de Estados, Westfalia, ha sufrido cambios cualitativos importantes que están forzando su evolución sin que llegue a tener, aún, un modelo organizativo definido. Por tanto, aunque Worldfalia no es una realidad aún, la hipótesis de que el sistema internacional estuviera evolucionando hacia él se está demostrando cierta. Algunos rasgos de la evolución de las relaciones internacionales parecen confirmar esta tendencia: las dificultades cada vez más evidentes que los principales actores estatales occidentales tienen para asumir los costes de todo tipo que implica mantener el orden post-westfaliano; la reticencia, unas veces expresa y otras tácita, de las nuevas potencias emergentes o ya emergidas a asumir los costes políticos, económicos y militares de mantener el orden actual o de proponer alguno alternativo (Eastfalia, por ejemplo); la pérdida de importancia relativa del principio de soberanía como principio sistémico articulador de las relaciones internacionales; y la demanda de participación (y de derechos) de los actores no estatales en la gobernanza global, en especial, de los problemas globales y del interés público global.

			No obstante, Worldfalia es, aún y sobre todo, un recurso argumentativo que ayuda a destacar determinados aspectos de dicha evolución como son la apertura a la participación de todos los Estados en su gobernanza política y jurídica; la incorporación y participacion en distinto grado de los actores no estatales; y la identificación y reconocimiento y, a veces, protección jurídica de intereses públicos internacionales. En síntesis, Worldfalia es un concepto que tiene una doble dimensión: descriptiva por un lado y normativa (en el sentido de prospectiva, de propuestas), por otro, que es útil para capturar una determinada tendencia en la evolución del orden internacional.

			En tercer lugar, la gobernanza jurídica del interés público global está produciendo también un cambio cualitativo en la estructura bilateral del Derecho internacional que ha sido complementada, que no sustituida, por una nueva estructura comunitaria. Así, el Derecho internacional se habría transformado, como bien defendió en la conferencia inaugural Oriol Casanovas, en un auténtico derecho público, en el ordenamiento jurídico de la comunidad internacional54.

			En cuarto lugar, la gobernanza política del interés público global plantea exigencias de legitimidad democrática, de apertura en la participación para la toma de decisiones en las que se adoptan las políticas globales sobre el mismo que, en estos momentos, no están aún bien resueltas.

			En suma, aun con todas las limitaciones, el análisis y discusión científica de la gobernanza del interés público global desde una pluralidad de perspectivas es, en el fondo, un ejercicio de defensa de su existencia y de la necesidad de una gobernanza política y jurídica eficaz y legítima del mismo. Como ya se ha señalado, ni la Historia lleva necesariamente al progreso ni éste es inevitablemente lineal. El progreso es un concepto relativo pero, en ningún caso, es neutral ya que siempre subyacen a él ciertos intereses y valores. La noción de progreso es una construcción social en la que la doctrina internacionalista ha desempeñado siempre un papel relevante55 y a la que puede (y quizá debe) seguir contribuyendo56. T. Altwicker y O. Diggelmann han defendido recientemente que las narrativas de progreso en el discurso jurídico internacional están construidas por medio de diferentes técnicas argumentativas: la periodización ascendente de la historia de las relaciones internacionales o del Derecho internacional (clásico/moderno, derecho de la coexistencia/derecho de la cooperación); demostrando el crecimiento de una orientación del Derecho internacional basada en valores (la humanización del ordenamiento jurídico internacional); la detección de una tendencia positiva en manifestaciones concretas de las relaciones internacionales y del Derecho internacional; y el destacar cambios de paradigma para defender el que tiene un mayor rendimiento explicativo (universalismo/particularismo, jurisdicción obligatoria/ jurisdicción consensual)57. En esencia, éste fue el desafío planteado a los ponentes, a los autores de las comunicaciones y a los asistentes a las Jornadas, una invitación a participar en el proceso social e intelectual de construcción de la idea de interés público global y de su gobernanza política y jurídica.

			En un contexto de cambio de estructura organizativa del sistema internacional, de reaparición de ideas, problemas e intereses que pensábamos superados y, en cierta medida, de desprestigio de todo aquello que lleva unido el término «público», la identificación y reivindicación de la gobernanza política y jurídica del interés público global es casi una obligación para los miembros de ese «colegio no tan invisible de internacionalistas» que, en el fondo, es la Asociación Española de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales.

			
				
					1 Tanto la obra general como este trabajo han sido posibles por la financiación del Ministerio de Ciencia e Innovación y forma parte de un proyecto de investigación más amplio sobre Cosmopolitismo y constitucionalismo en la sociedad internacional. Propuestas cosmopolitas y constitucionalistas para la gobernanza global, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovación (Ref. DER2011-27420) para el período 2011 a 2014.

				

				
					2 Cfr. I. Kant, Ideas para una historia universal en clave cosmopolita y otros escritos sobre Filosofía de la Historia, estudio preliminar de R. Rodríguez, trad. C. Roldán y R. Rodríguez, Tecnos, Madrid, 2.ª ed., reimp., 2001; y H. Butterfield, The Whig Interpretation of History, G. Bells and Sons, London, 1931.

					Una crítica de la idea de Historia como progreso puede verse en F. J. Peñas, «Camino de perfección. El imaginario social liberal de las Relaciones Internacionales», Revista Académica de Relaciones Internacionales, 2012, n.º 20, pp. 31-61.

				

				
					3 G. J. Ikenberry, America Unrivalled. The Future of Balance of Power, Cornell University Press, Ithaca, 2002; J. Newhouse, Imperial America. The Bush Assault on the World Order, New York, Alfred A. Knopt, 2003; N. Ferguson, Colossus: The Price’s of America’s Empire, Penguin Press, New York, 2004.

				

				
					4 Cfr. entre otros, C. García y Á. J. Rodrigo (eds.), El imperio inviable. El orden internacional tras el conflicto de Irak, Tecnos, Madrid, 2004; y C. García y Á. J. Rodrigo, Los límites del proyecto imperial. Estados Unidos y el orden internacional en el siglo XXI, La Catarata, Madrid, 2008.

				

				
					5 G. J. Ikenberry, Liberal Order and Imperial Ambition, Polity Press, Cambridge, 2006; A. M. Slaughter, A New World Order, Princeton University Press, Princeton, 2004.

				

				
					6 R. L. Schweller, Maxwell’s Demon and the Golden Apple: Global Discord in the New Millennium, Johns Hopkins University Press, 2014; y en «The Age of Entropy. Why the New World Order Won’t Be Orderly», Foreign Affairs, 2014, June.

				

				
					7 A. Wendt, «Why a World State is Inevitable», European Journal of International Relations, 2003, vol. 9, n.º 4, pp. 491-542.

				

				
					8 D. Held, La democracia y el orden global. Del Estado moderno al gobierno cosmopolita, trad. S. Mazzuca, Paidós, Barcelona, 1997 (1.ª ed. en inglés 1995); D. Archibugi, The Global Commonwealth of Citizens: Toward Cosmopolitan Democracy, Princeton University Press, Princeton, 2008; también J. Habermas, «¿Tiene todavía alguna posibilidad la constitucionalización del Derecho internacional?», en su El Occidente escindido, trad. J. L. López de Lizaga, Trotta, Madrid, 2006 (1.ª ed. alemán, 2004), pp. 113-187.

				

				
					9 Las transformaciones del orden de Westfalia están siendo recogidas por la doctrina a través de diversos conceptos tentativos que se hacen eco de las diferentes facetas o direcciones de la evolución de dicho orden. Así, Fidler ha planteado la hipótesis de si el orden internacional estaría evolucionando hacia un modelo dominado por el poder, los principios y las prácticas de los países asiáticos, hacia lo que él denomina Eastphalia. Vid. D. P. Fidler, «Introduction. Eastphalia Emerging?: Asia, International Law, and Global Governance», Indiana Journal of Global Legal Studies, 2010, vol. 17, n.º 1, pp. 1-12. 

				

				
					10 J. L. Martí, «A Global Republic to Prevent Global Domination», Diacrítica, 2010, vol. 24, n.º 2, pp. 31-72.

				

				
					11 R. Domingo, The New Global Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2010; A. A. Cançado Trindade, «International Law for Humankind: Towards a New Ius Gentium–General Course on Public International Law», R. des C., 2005, vols. 316 y 317. 

				

				
					12 J. Delbrück, «Prospects for a “World (Internal) Law”?: Legal Developments in a Changing International System», Indiana Journal of Global Legal Studies, 2002, vol. 9, pp. 401-431 define el World Law: «World Law may be defined as a body of law that transcends the notion of strictly inter-state law but does not exclude it; that is World Law encompasses in its scope and application state and non-state actors, transactions and situations of most different kinds beyond the state or national level. Thus, World Law, if it really exits, constitutes a body of law that is the result of a partial transformation of the traditional inter-state law, i.e. public international law, complemented by further legal components. In turn, the concept of World Politics denotes the political transactions of states and the different non-state actors in the global realm beyond the national level in pursuit of —ideally— the common interest of humankind» (p. 403)

				

				
					13 M. Ortega Carcelén, Introducción al Derecho Global, Madrid, Sial, 2009; y, más recientemente, en Derecho Global. Derecho internacional público en el era global, Tecnos, Madrid, 2014.

				

				
					14 Esta noción ha sido definida por A. Peters, «Bienes jurídicos globales en un orden mundial constitucionalizado», en C. Espósito y F. Garcimartín (eds.), La protección de bienes jurídicos globales, AFDUAM, 2012, vol. 16, pp. 75-90, como «aquellos bienes que son moldeados o incluso constituidos por el derecho, y cuya existencia y forma interesan y benefician a todos los Estados o a toda la humanidad y están a su disponibilidad» (p. 76).

					Cfr. D. Bodansky, «What’s in a Concept? Global Public Goods, International Law, and Legitimacy», EJIL, 2012, vol. 23, n.º 3, pp. 651-668; y G. Shaffer, «International Law and Global Public Goods in a Legal Pluralist World», EJIL, 2012, vol. 23, n.º 3, pp. 669-693.

				

				
					15 Cfr. R. B. Bilder, «The Role of Unilateral State Action in Preventing International Environmental Injury», Vanderbilt Journal of Transnational Law, 1981, vol. 14, n.º 1, pp. 51-95; P. W. Birnie y A. E. Boyle, International Law and Environment, 2.ª ed., Oxford University Press, Oxford, 2002, p. 180.

				

				
					16 Un buen ejemplo de este darwinismo conceptual es el de las expresiones de ecodesarrollo y de desarrollo sostenible que hacen referencia a un contenido similar. La primera apareció en los años setenta pero fue sustituida por la segunda, que surgió en el Informe Brundlandt de 1987, y que se ha impuesto totalmente relegando a aquélla a la carpeta relativa a la arqueología conceptual.

					Cfr. R. Koselleck: Futures Past: on the Semantics of Historical Time, Columbia University Press, Nueva York, 1985.

				

				
					17 O. Casanovas y Á. J. Rodrigo, Compendio de Derecho internacional público, 3.ª ed., Tecnos, Madrid, 2014, pp. 341-342.

					R. Grasa, en esta obra, define el interés público global como «cualquier tipo de actuación, en el ámbito de las ideas, de la política o de las políticas, orientada a fomentar visiones que tengan en cuenta intereses generales, tanto de la actual generación como de las generaciones futuras».

				

				
					18 J. Juste, en esta obra.

				

				
					19 M. López Escudero, en esta obra.

				

				
					20 Cfr. Ch. Tomuschat, «International Law: Ensuring the Survival of Mankind on the Eve of a New Century: General Course on Public International Law», R. des C., vol. 281, 1999, pp. 23-438; G. Gaja, «The Protection of General Interest in International Community. General Course on Public International Law», R. des C., 2011, vol. 364.

				

				
					21 N. Cornago, «De la Filosofía Política a la gobernanza global: Un acercamiento crítico a la noción de “interés público global”», en esta obra.

				

				
					22 Cfr. A. Wendt, Social Theory of International Politics, Cambridge, Cambridge University Press, 1999; J. G. Ruggie, Constructing the World Polity: Essays on International Internationalization, Routledge, London, 1998. En la ciencia del Derecho internacional público cfr. J. Brunnée y S. J. Toope, «International Law and Constructivism: Elements of an Interactional Theory of International Law», Columbia Journal of Transnational Law, 2000, vol. 39, pp. 19-74.

				

				
					23 J. Alcaide, «Orden público internacional y soberanía de los Estados»; y J. A. Sanahuja, «Multilateralismo y desarrollo: visiones y escenarios después de 2015».

				

				
					24 J. Waldron, Derecho y desacuerdos, trad. J. L. Martí y A. Quiroga, Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 123-142 identifica como circunstancias o condiciones que son imprescindibles para que surja la política: «la necesidad percibida por los miembros de un determinado grupo de contar con un marco, decisión o curso de acción comunes sobre cierta cuestión» y que existan «desacuerdos sobre cuál debería ser dicho marco, decisión o acción» (p. 123).

				

				
					25 J. L. Martí, «Política y bien común global», en C. Espósito y F. Garcimartín (eds.), op. cit., 17-37, en especial, p. 35.

				

				
					26 J. Juste, en esta obra, concluye que «una parte muy importante de la nueva savia creativa de este sector del Derecho internacional [el del medio ambiente] deriva justamente de la impronta que en él ejercen los intereses generales de la comunidad internacional en su conjunto».

				

				
					27 E. de Vattel, Le Droit de gens ou principes de la loi naturelle: appliqués à la conduite et aux affaires des nations et des souverains, Henry Dunant Institute, Geneva, 1983.

				

				
					28 B. Simma, «From Bilateralism to Community Interest in International Law», R. des C., vol. 250 (1994-VI), pp. 217-384; U. Fastenrath et al., From Bilateralism to Community Interest. Essays to Honour of Bruno Simma, Oxford University Press, Oxford, 2011; O. Casanovas y A. J. Rodrigo, Compendio de Derecho internacional público, 3.ª ed., Tecnos, Madrid, 2014, pp. 344-345.

				

				
					29 R. Huesa, «La protección del interés público global: Una nueva dimensión para las normas y obligaciones internacionales».

				

				
					30 F. J. Pascual Vives, en esta obra.

				

				
					31 Esta concepción puede verse especialmente en M. P. Andrés, Sistema de Derecho internacional público, 3.ª ed., Civitas, Madrid, 2014, pp. 29-36; M. J. Aznar Gómez, «En torno a la unidad sistémica del Derecho Internacional», Revista Española de Derecho Internacional, vol. LIX, 2007, n.º 2, pp. 563-594; y en J. Crawford, Chance, Order, Change: The Course of International Law, General Course on Public International Law, The Hague, Brill, 2014 (en especial en su Parte II).

				

				
					32 C. Esplugues, en la presentación de esta obra.

				

				
					33 Vid. los trabajos de P. A. de Miguel y de M. Requejo, en esta obra. También M. Requejo, «El caso Lago Agrio: Multipolaridad en la litigación civil internacional», Revista Catalana de Dret Ambiental, 2014, vol. V, n.º 1, pp. 1-27.

				

				
					34 M. L. Escudero, en esta obra.

				

				
					35 Vid. los trabajos de F. J. Pascual Vives y F. J . Zamora, en esta obra.

				

				
					36 P. A. de Miguel, en esta obra.

				

				
					37 Josep Ibáñez, en esta obra.

				

				
					38 K. W. Abbott y D. Snidal, «The Governance Triangle: Regulatory Standards Institutions and the Shadow of the State», en W. Mattli y N. Woods (eds.), The Politics of Global Regulation, Princeton, Princeton University Press, 2009, pp. 49-62.

				

				
					39 R. Grasa, en esta obra.

				

				
					40 Cfr. Jean d’Aspremont (ed.), Participants in the International Legal System. Multiple Perspectives on Non-State Actors in International Law, Routledge, London, 2011.

				

				
					41 R. Huesa, en esta obra.

				

				
					42 Vid. las ponencias de J. Cardona y de J. Juste en esta obra.

				

				
					43 B. Buzan, From International to World Society. English School Theory and the Social Structure of Globalization, Cambridge University Press, Cambridge, 2004, pp. 90-138.

				

				
					44 J. Ibáñez, «Sociedad postinternacional», en C. García y E. Vilariño (coords.), Comunidad internacional y sociedad internacional después del 11 de septiembre de 2001, Gernika Gogoratuz/Munduan Paz y Desarrollo, Gernika, 2005, pp. 119-130.

				

				
					45 O. Casanovas y Á. J. Rodrigo, op. cit., 2014, p. 30.

				

				
					46 N. Cornago, en esta obra.

				

				
					47 J. Ibáñez, en esta obra.

				

				
					48 U. Beck, La mirada cosmopolita o la guerra es la paz, Paidós, Barcelona, 2005 (1.ª ed. en alemán, 2004).

				

				
					49 C. García, «La “mirada cosmopolita” como requisito político y social para la provisión de los bienes públicos globales», en C. Espósito y F. Garcimartín (eds.), op. cit, pp. 55-74, en particular, p. 56.

				

				
					50 J. Alcaide, en esta obra.

				

				
					51 J. Juste, en esta obra.

				

				
					52 M. López Escudero, en esta obra.

				

				
					53 F. J. Pascual Vives, en esta obra.

				

				
					54 O. Casanovas, «La dimensión pública del Derecho internacional actual», Conferencia inaugural en esta misma obra.

				

				
					55 M. Koskenniemi, The Gentle Civilizer of Nations: The Rise and Fall of International Law 1870-1960, Cambridge University Press, Cambridge, 2002.

				

				
					56 Cfr. T. Skouteris, The Notion of Progress in International Law Discourse, The Hague, T.M.C. Asser, 2009; G. R. Bandeira, «Progressing in International Law», Melbourne Journal of International Law, 2010, vol. 11, pp. 1-15; D. Koller, «... and New York and the Hague and Tokyo and Geneva and Nuremberg and... The Geograghies of International Law», EJIL, 2012, vol. 23, n.º 1 , pp. 97-119.

				

				
					57 T. Altwicker y O. Diggelmann, «How is Progress Constructed in International Legal Scholarship», EJIL, 2014, vol. 25, n.º 2, pp. 425-444.

				

			

		

	
		
			CONFERENCIA INAUGURAL

		

	
		
			
			LA DIMENSIÓN PÚBLICA DEL DERECHO INTERNACIONAL ACTUAL

			ORIOL CASANOVAS

			SUMARIO: I. INTRODUCCIÓN. II. EL CONSTITUCIONALISMO. III. LA FORMACIÓN DE UN DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL. IV. EL PLURALISMO POSTNACIONAL. V. OTROS ENFOQUES. VI. NORMAS DE INTERÉS PÚBLICO (PUBLIC INTEREST NORMS) Y REGÍMENES INTERNACIONALES GENERALES. VII. CONCLUSIÓN.

			I. INTRODUCCIÓN

			Los cambios que han tenido lugar en el orden internacional en las últimas décadas han dado lugar a que la doctrina de Derecho internacional público abandonara planteamientos que se habían formulado en la primera mitad del siglo XX y que todavía se consideran por muchos como parte del acervo doctrinal de los estudios del Derecho internacional público.

			El debate gira entorno a la cuestión de si el Derecho internacional público debe entenderse como dotado de una estructura normativa que permita considerarlo como semejante al Derecho privado o, por el contrario, presenta rasgos que son propios de lo que se considera el Derecho público. Se trata sin duda de perspectivas de análisis del Derecho internacional público y en ningún momento se pretende formular afirmaciones esencialistas sobre una presunta ontología del Derecho internacional público como Derecho privado o Derecho público. Éste, en definitiva, fue el planteamiento de quien procede la formulación de la distinción entre Derecho público y Derecho privado. Como se recordará Ulpiano formula la división del Derecho desde dos perspectivas (positiones) contrapuestas; «due sunt positiones, publicum et privatum – Publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat; privatum quod ad singulorum utilitatem pertinet» (Dig., 1,1,1,2).

			El Derecho Internacional público por sus antecedentes en el ius publicum europeum, por regular relaciones entre Estado, y sobre todo, por contraste cuando se configura autónomamente el Derecho internacional privado, se concibe generalmente de un modo explícito, pero sobre todo implícitamente, como Derecho público. En la primera mitad del siglo XX, gracias a un enfoque más estructural de sus normas, se difunde la tesis de que el Derecho Internacional público, como conjunto normativo, se asemeja al Derecho privado. Dicha similitud se fundamenta en que el Derecho internacional público es un orden jurídico de coordinación entre Estados soberanos que establece derechos y obligaciones de sujetos considerados iguales a través de una red de obligaciones creadas mediante su consentimiento y sus normas protegen los intereses particulares de dichos Estados. Manifestaciones doctrinales de dicha orientación, fundadas en la doctrina del Derecho internacional público como un Derecho de coordinación, son la afirmación de Lauterpacht de que el Derecho internacional público constituía «a higer Private Law»58 o incluso la frase paradójica de Rundstein de que el Derecho internacional público sería «más privado que el Derecho privado»59. En la doctrina italiana Arangio Ruiz, en el debate sobre la personalidad internacional de las organizaciones internacionales intergubernamentales, argumenta que las instituciones creadas por los Estados se sitúan en el Derecho internacional, no como órganos del ordenamiento internacional, sino como los particulares en el Derecho interno y, en consecuencia, los tratados internacionales que crean dichas instituciones tienen una eficacia del mismo orden que los contratos de Derecho privado en el Derecho interno60. Sin embargo, esta caracterización del ordenamiento internacional como un Derecho privado fue pronto rechazada porque un hipotético ordenamiento que rigiera exclusivamente las relaciones entre particulares sería un ordenamiento que carecería de eficacia creativa «no sería un ordenamiento sino un aborto de ordenamiento, incapaz de evolucionar sin destruirse a sí mismo»61.

			En el Derecho internacional público se advierten sin dificultad muchas distinciones dualistas: Derecho sustantivo y Derecho procesal; Derecho imperativo y Derecho dispositivo; normas primarias y normas secundarias; obligaciones de comportamiento y obligaciones de resultado, etc. Sin embargo la tesis doctrinal predominante es que en el ordenamiento internacional no es aplicable la distinción entre Derecho público y Derecho privado62.

			Estos planteamientos doctrinales han sido rebasados por la evolución reciente del Derecho internacional que ha visto el desarrollo de la protección de los derechos de carácter global en el ordenamiento internacional. El juez Weramantry, es su opinión individual, en el asunto Gabcíkovo-Nagymaros, discutió la aplicación de principios propios de la regulación de derechos y obligaciones inter partes, como el Estoppel, cuando se han de resolver cuestiones que tienen dimensión erga omnes: «Hemos entrado en una época en la que el Derecho Internacional no sólo está al servicio de los intereses de los Estados considerados individualmente y, más allá de dichos intereses y sus preocupaciones particulares, atiende a los intereses mucho más amplios de la humanidad y del bienestar mundial»63.

			II. EL CONSTITUCIONALISMO

			La afirmación del carácter público del Derecho Internacional se manifiesta en el enfoque doctrinal conocido como «constitucionalismo». Los antecedentes de esta perspectiva de análisis son antiguos y en esta línea se sitúan las aportaciones de Alfred Verdross que en 1926 expuso la Constitución de la comunidad jurídica internacional64 o, más recientemente, Herman Mosler con la presentación de la sociedad internacional como una comunidad jurídica65. En una posición menos ambiciosa muchos autores sostienen que a pesar de que no puede decirse que exista una constitución formal de la comunidad internacional existe una constitución material en el orden internacional66.

			El constitucionalismo actual tiene mayor ambición teórica y responde a desarrollos del orden internacional que han tenido lugar en los últimos lustros. Es verdad que, como dice una de sus representantes más caracterizados, Anne Peters, «un enfoque coherente del constitucionalismo internacional (todavía) no existe»67. Sin embargo, a pesar de la pluralidad de significados que tiene la noción de constitución, Anne Peters sostiene que el «Derecho constitucional global (o internacional) es el núcleo de las normas que regulan la actividad política y las relaciones de la comunidad global (compuesta por Estados y otros sujetos de Derecho internacional). Es un subconjunto de reglas y principios internacionales que debido a su importancia merecen la etiqueta de «constitución»68.

			El constitucionalismo parte de unos presupuestos que justifican su análisis del orden jurídico internacional actual:

			a) En primer lugar la existencia de una comunidad internacional que no se basa en afirmaciones contenidas en construcciones teóricas o formulas que se encuentran en documentos oficiales, sino en valores fundamentales como los que se expresan en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaración Universal de Derechos Humanos. La universalidad de esta comunidad internacional no es un hecho social sino que se deduce de que «es necesario estar dispuestos a conceder a las personas de otros Estados y otras culturas los mismos bienes jurídicos que cada cual se considera con derecho a exigir para sí»69.

			b) Esta comunidad internacional está regida por un orden jurídico fundamental, una constitución, que constituye el elemento que otorga unidad al conjunto de normas que forman el Derecho internacional (monismo).

			c) La pregunta central del constitucionalismo es una interrogación sobre el sentido mismo del Derecho internacional y esta cuestión ha venido a sustituir la antigua pregunta existencial («¿hay en realidad un Derecho internacional?»). Más concretamente el constitucionalismo se pregunta «¿qué bienes jurídicos pretende asegurar o proteger el Derecho internacional para promover un bienestar universal, material e inmaterial, que se vaya aproximando a un proyecto ideal?»70. La dimensión «comunitaria» (opuesta a la que se establece en una «sociedad») se manifiesta en una relación más interdependiente y estrecha, que se opone a la concepción «liberal». La soberanía estatal está siendo sustituida por el Rule of Law. La constitución de un orden internacional es parcial y no se encuentra codificada, pero una constitución puede surgir por partes en un proceso de desarrollo progresivo. Por lo demás, importantes elementos sectoriales del vigente ordenamiento internacional ya están codificados71. La naturaleza de la constitución internacional deriva de las especiales características de algunas de las normas internacionales más importantes y básicas que permiten ser agrupadas bajo el rótulo de «constitución internacional». La constitucionalización se concibe esencialmente como un proceso y el objetivo de la doctrina es «hacer visible la constitución invisible de la comunidad internacional»72. En el marco general de la doctrina internacionalista actual al constitucionalismo se presenta como una respuesta teórica al fenómeno de la «fragmentación» del Derecho internacional.

			El enfoque constitucionalista del Derecho internacional público se centra en diversas cuestiones que ponen de manifiesto los límites de la concepción voluntarista del orden internacional centrado en la soberanía de los Estados:

			a) La jerarquía de las normas internacionales como consecuencia del reconocimiento de la existencia de las normas de ius cogens y de obligaciones erga omnes.

			b) La cada vez menos frecuente incidencia del consentimiento en la creación de normas internacionales, como destacó Christian Tomuschat, a través de resoluciones obligatorias del Consejo de Seguridad y de los procedimientos mayoritarios de adopción de decisiones en las organizaciones internacionales73.

			c) La tendencia a los efectos horizontales del Derecho internacional respecto a los actores privados (derechos humanos, empresas transnacionales, compañías privadas de seguridad, etc.).

			d) Los efectos respecto a terceros de los tratados internacionales (regímenes objetivos, tratados multilaterales normativos).

			El constitucionalismo puede parecer una teoría que presenta una unidad ficticia del Derecho internacional y se apoya en la presunción de la existencia de valores universales y, por lo tanto, da la espalda a la diversidad real que existe en una comunidad caracterizada por el pluralismo, la fragmentación del orden internacional en sectores que acentúan su respectiva autonomía y las contradicciones de intereses que pugnan en las relaciones internacionales. Todo esto sin duda merece la mayor atención, pero tampoco hay que olvidar que el constitucionalismo no se concibe como un orden normativo jerárquico, sino como un proceso en el que las normas jurídicas del orden internacional introducen un elemento de sistematización parcial que permite superar la visión anárquica del Derecho internacional como estructura de coordinación de los Estados soberanos.

			Teniendo en mente la sectoralización de las normas y la disgregación de la autoridad pública nacional e internacional podría plantearse la posibilidad de si no sería más acertado que en lugar de afirmar la existencia de una constitución del orden internacional se planteara la existencia de múltiples constituciones a nivel nacional e internacional que se complementarían mutuamente. En principio el constitucionalismo multinivel parece una contradictio in terminis. En todo caso es una cuestión teórica que de algún modo se debate en el seno de la corriente constitucionalista en la que hay autores que defienden un constitucionalismo pluralista que trata de integrar los elementos de diversidad, fragmentación y contradicción que existen en la comunidad internacional74.

			III. LA FORMACIÓN DE UN DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL

			En el seno de la Law School de la New York University se ha presentado un proyecto de investigación novedoso dirigido por Benedict Kingsbury centrado en la propuesta teórica de la formación de un Derecho Administrativo Global. Se trata de un enfoque nuevo, atento a los desarrollos más recientes del orden internacional, y distinto de otras concepciones que se habían presentado anteriormente con el rótulo de Derecho Administrativo internacional como la que estudia las normas que regulan las relaciones de los funcionarios internacionales75 con las organizaciones internacionales o el estudio de los efectos en el ordenamiento jurídico de los actos administrativos de Estados extranjeros76.

			Este nuevo Derecho Administrativo global, según sus proponentes, «es un campo que se encuentra en su infancia» y comprende «las estructuras, procedimientos y estándares normativos aplicables a los órganos que poseen facultades de decisión de carácter normativo (regulatory decision making) que incluyen transparencia, participación y procedimientos de recurso y los mecanismos establecidos para la aplicación de dichos estándares que son aplicables a los órganos formales de regulación intergubernamental, a las decisiones dotadas de contenido normativo de los gobiernos nacionales cuando son parte o se hallan sometidos a un régimen legal intergubernamental y a los órganos transnacionales de carácter hibrido público-privado o meramente privados»77.

			Esta Administración global que se está gestando, tiene una pluralidad y diversidad de sujetos que ejercen funciones normativas y de supervisión en el orden internacional. En primer lugar, por supuesto, los Estados, pero también las organizaciones internacionales intergubernamentales a través de sus órganos principales y subsidiarios (Consejo de Seguridad y sus comisiones; Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados; Organización Mundial de la Salud; Protocolo de Montreal, etc.). Las funciones normativas de supervisión también se ejercen a través de foros de cooperación informal como el Comité de Basilea, denominación con la que se conoce al Comité de Supervisión Bancaria de Basilea en el que participan representantes de las actividades de supervisión bancaria de diversos Estados. Existen estándares internacionales que regulan la actividad de las administraciones estatales que se derivan de acuerdos internacionales y de las decisiones de órganos establecidos mediante acuerdos internacionales: el Comité sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, el Comité de Obstáculos Técnicos al Comercio, el Consejo del Comercio de Servicios, etc.78. En el ejercicio de estas funciones también hay órganos híbridos de administraciones estatales y del sector privado (Comisión del Codex Alimentarius) u órganos privados como la Organización Internacional de Estandarización (ISO) o el Comité Olímpico Internacional cuya actividad reguladora ha alcanzado repercusión pública en la cuestión del dopaje de los atletas.

			Según los proponentes del Derecho Administrativo global hay que reconocer la existencia de un «espacio administrativo global», distinto de las relaciones internacionales regidas por el Derecho internacional y el Derecho administrativo interno, que constituye una especie de tertium genus, aunque comprende elementos de uno y otro. Al presentar la regulación global en términos de regulación administrativa sus proponentes alegan que su naturaleza y alcance se forman en términos mucho más claros que mediante el enfoque teórico mucho más vago como la gobernanza79. De todos modos si la comparación se establece con el enfoque normativo tradicional la propuesta del Derecho Administrativo global también adolece de una cierta vaguedad: frente a los tratados y la costumbre internacional se refiere a estándares; en lugar de la validez de las normas y de los actos se centra en la legitimidad y en vez de la responsabilidad en los casos de conducta que violan las normas recurre a las nociones de rendición de cuentas (accountability) o recursos (review).

			La perspectiva teórica del Derecho Administrativo global más que una mera concepción del orden internacional es una programa de investigación sobre tendencias y desarrollos normativos que se han producido en los últimos años. Desde un punto de vista teórico habría que preguntarse si la existencia de un Derecho Administrativo en el orden internacional es posible sin un Derecho constitucional. Al centrarse en la facultad de reglamentación de los órganos y en la posibilidad de que los actos de aplicación sean sometidos o procedimientos de supervisión y de recursos parece dejar de lado la función de servicio público que se considera fundamental en la doctrina administrativa europea. En la práctica, la propuesta de Derecho Administrativo global es un planteamiento occidentalista porque implica la existencia de un marco político liberal y no tiene en cuenta modelos alternativos de orden político existentes en los países asiáticos y africanos. Los proponentes de este enfoque reconocen que estas críticas exigen una investigación más profunda y un debate a fondo.

			IV. EL PLURALISMO POSTNACIONAL

			En el marco general de lo que se ha llamado la «desformalización» del Derecho internacional80, o sea el abandono de los criterios de identificación y creación de las normas internacionales tradicionalmente admitidas por la jurisprudencia y la doctrina, Nico Krisch, uno de los colaboradores de la propuesta del Derecho Administrativo global, ha formulado recientemente un planteamiento más radical todavía en el que parte de una crítica severa de la doctrina constitucionalista81. Los presupuestos de su enfoque son que la situación actual es un mundo post-nacional.

			El Derecho internacional y el Derecho estatal no son ámbitos separados basados en la soberanía del Estado-nación. La sociedad internacional es una sociedad fragmentada en la que no existe un orden jurídico general, sólo hay distintos niveles jurídicos y políticos heterogéneos. Los conflictos entre un nivel y otro no se resuelven mediante un sistema ordenado de soluciones sino mediante procesos de convergencia, acuerdo mutuo o no se resuelven de ningún modo.

			Para Nico Krisch el constitucionalismo supone una traslación del constitucionalismo estatal, o incluso de la democracia, al nivel internacional regional o global. Matiza que su crítica se centra en el constitucionalismo «foundational», es decir, el constitucionalismo que se traduce en un normativismo monista. Pero incluso las modalidades de constitucionalismo pluralistas también son, en última instancia, jerárquicas. Por el contrario, el pluralismo postnacional ofrece una adaptación a las nuevas circunstancias más rápidas y menos formalizadas que el constitucionalismo. También suministra mayores oportunidades para hacerse oír y para la crítica dado que, en su opinión, el constitucionalismo es una expresión teórica del poder. En definitiva, el pluralismo postnacional proporciona un marco de equilibrio (checks and balances) más flexible.

			Muchos conflictos implican determinar qué nivel de autoridad (local, regional o estatal) tiene que decidir una determinada cuestión. El pluralismo postnacional admite que los órganos de decisión sean conscientes de las resistencias que puedan encontrar sus decisiones. Por ejemplo, que los paneles de la OMC traten de adoptar sus decisiones procurando alcanzar un ajuste de las posiciones en litigio más que una aplicación de las normas.

			La flexibilidad y la autonomía con que operan los distintos órdenes jurídicos se manifiestan en tres casos que pueden servir de referencia para el pluralismo postnacional.

			1) Los fallos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y a pesar del elevado número de sentencias que han sido ejecutadas a nivel interno, no son de aplicación automática. Las sentencias de los tribunales constitucionales son las que han encontrado mayores resistencias cuando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado en contra. De los treinta y dos tribunales constitucionales europeos, veinticinco no se consideran obligados por las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos82.

			2) El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, en respuesta a los ataques terroristas del 11 de septiembre, adoptó resoluciones que establecían sanciones y que teóricamente tenían primacía según los artículos 25 y 103 de la Carta sobre otras obligaciones internacionales y normas internas. Las sanciones dieron lugar a reacciones como el asunto de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea en el asunto Kadi83. Más recientemente, en términos semejantes, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Nada c. Suiza, sentencia de 12 de septiembre de 2012, se pronunció sobre la responsabilidad del Estado suizo respecto al cumplimiento de las garantías reconocidas de la Convención europea de derechos humanos y la aplicación de las resoluciones sancionadoras del Consejo de Seguridad que no justificaba su incumplimiento84. Las reacciones de otros Estados dieron lugar a la creación de un Ombudsman (2009) para excluir de la lista de sancionados a individuos a solicitud del Estado85.

			3) En el ámbito de la regularización de los organismos genéticamente modificados (OGM) se dan dos enfoques: los Estados Unidos siguen una orientación más liberal, mientras en la Unión Europea adopta una posición más estricta. Esto da lugar a tensiones que se manifiestan en distintos niveles: internacional (OMC; Protocolo de Cartagena de Seguridad Alimentaria; Comisión del Codex Alimentarius); europeo (Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria; Comisión Europea y Consejo de la Unión Europea); en los Estados miembros de la UE. La solución no concluyente de los informes del panel de la OMC fue en principio contraria a la Unión Europea86, pero Krisch considera que es una solución normativamente deseable porque deja de lado cuestiones de principio y jerarquía y «deja espacio para soluciones pragmáticas»87.

			Este enfoque ha sido criticado tanto desde el punto de vista teórico como político. Se ha dicho que el planteamiento del pluralismo post-nacional no es tan diferente de otros enfoques como la doctrina de la gobernanza a través de redes intergubernamentales defendidas por Neil Walker y otros autores. De un modo algo exagerado se ha dicho que «en la practica la diferencia entre el pluralismo jurídico y el constitucionalismo pluralista puede ser sólo una diferencia de nombre»88.

			Desde un punto de vista político se replica que al no reconocer la supremacía de ningún nivel el postconstitucionalismo de Nico Krisch «fomenta la inestabilidad y el caos»89. Frente a esta acusación Krisch arguye que el pluralismo oscila entre la jerarquía y la red, pero permite la solución de los conflictos por medios pragmáticos sin necesidad de pronunciarse respecto a las pretensiones normativas contradictorias90. Frente al constitucionalismo que implica una estructura normativa jerarquizada, se critica al pluralismo que los niveles pluralistas están más abiertos a la manipulación y al abuso de los poderosos91, pero Krisch replica que al ser un sistema más flexible admite que los menos poderosos puedan hacer oír su voz y facilita su acción conjunta y el cambio.

			El orden internacional actual no es post-nacional, se ha dicho, sino transnacional: «implica múltiples Estados y entidades que desempeñan un papel central en la creación, aplicación y critica de la regulación judicial transnacional92. El autor de la crítica alude a su experiencia personal en apoyo de su tesis. Confiesa que escribe su recensión desde un lugar de Cachemira en el que se palpa el conflicto de intereses entre la India, Pakistán y la República Popular China, lo que le confirma su tesis de que el Estado-nación en el orden internacional actual continúa jugando un papel central93.

			V. OTROS ENFOQUES

			Por su amplitud y extensión en las corrientes de renovación del Derecho internacional hay que destacar la de los autores que, como consecuencia del fenómeno de la globalización, destacan la emergencia de un nuevo Derecho global. Un diagnóstico pesimista sobre el Derecho internacional actual conduce a afirmaciones lapidarias como que «El Derecho internacional agoniza»94 y, desde esta perspectiva, se presenta el Derecho global como una alternativa y superación de la crisis del Derecho internacional. Pero el Derecho global, más que una alternativa al actual orden internacional, es un reflejo de los cambios en las normas y la estructura de la comunidad internacional que «ponen de manifiesto la dimensión pública del Derecho internacional»95. Esto se manifiesta en un nuevo Derecho internacional con normas cada vez más orientadas hacia la organización de una sociedad universal compleja (la comunidad global) y hacia la protección de valores y bienes comunes a toda la humanidad (como la paz y la seguridad mundial, los derechos fundamentales de los individuos y de los pueblos, la gestión colectiva de los bienes comunes, etc.) y dotada de mecanismos y procedimientos objetivos de garantía»96.

			El proyecto de investigación de la Universidad de Heidelberg, dirigida por Armin von Bogdandy, presenta una concepción del Derecho internacional, en especial el Derecho de las organizaciones internacionales, como Derecho público internacional ya que se centra en el ejercicio de la actividad pública internacional97. Este enfoque considera que «cualquier acto de gestión pública, ya sea administrativo o intergubernamental, que realicen las instituciones internacionales, debe ser considerado como un ejercicio de autoridad pública internacional si afecta a individuos, asociaciones privadas o empresas, Estados u otras instituciones públicas»98. El proyecto de Heidelberg se presenta como una posición de síntesis entre la doctrina de la constitucionalización del Derecho internacional y la perspectiva del Derecho Administrativo global (Global Administrative Law).

			La dimensión de Derecho público del ordenamiento internacional se diluye en otros enfoques, que son muy debatidos en la actualidad, y que se sitúan en la encrucijada de la teoría de las relaciones internacionales, la ciencia económica y la tensión de los jueces. La doctrina de los bienes públicos globales (global public goods) aspira a proporcionar un análisis interdisciplinar al debate sobre la gobernanza global que permita comprender mejor las relaciones entre el Derecho y otras ciencias sociales99. El concepto de bienes públicos adoptado no es jurídico sino económico ya que se refiere a bienes cuyo disfrute no es objeto de rivalidades (non-rivalry) y ni es excluyente (non-excludability). La primera característica indica que alguien puede hacer uso del bien sin que por ello disminuya el uso que puedan hacer otros. La segunda supone que nadie puede ser privado del uso del bien tanto si han contribuido a su producción como si no ha participado. El concepto de bienes públicos es un tipo ideal y no puede decirse que existan en realidad con las mencionadas características en estado puro. Algunos conceptos de Derecho internacional guardan un cierto paralelismo con los «bienes públicos globales». Las obligaciones erga omnes si una norma se refiere a la concesión de un bien público global o prohíbe que se cometa un mal público global, en este caso la obligación protege un interés «colectivo» o «común» y debe ser observada por la comunidad internacional en su conjunto. Otros ámbitos como el cambio climático o la biodiversidad configuran un interés común (common concern) de los Estados porque de ellos se derivan beneficios que no son competitivos ni excluyentes. Por el contrario, los espacios más allá de la jurisdicción estatal, como los fondos marinos y la Luna, constituyen el patrimonio común de la Humanidad con el fin de garantizar que los beneficios de dichos recursos se distribuyan equitativamente100.

			El debate teórico de los bienes públicos globales se articula en torno a conceptos auxiliares que sirven para enmarcar el análisis de problemas internacionales. Estos marcos teóricos son, en primer lugar, los problemas de suma de esfuerzos (aggregate effort problems). La mayoría de las discusiones presuponen que el conjunto de los bienes públicos depende de la suma de esfuerzos de todos los actores participantes. Por ejemplo, la reducción de los efectos del cambio climático está en función de la reducción por el conjunto de todos los Estados del nivel total de las emisiones de gas que producen el efecto invernadero. En otros casos se plantean problemas causados por la conducta de uno de los actores que atentan a los esfuerzos del conjunto por conseguir un determinado bien (weakest-link problems). Esto se produce ya sea porque el Estado que rompe la cadena de esfuerzo no dispone de medios para actuar como los demás o porque espera obtener algún tipo de beneficio con su conducta disidente. Ejemplos de este tipo de problemas se producen, por ejemplo, cuando la responsabilidad por crímenes internacionales se ve frustrada porque un solo Estado concede refugio a los autores de dichos crímenes. Otros problemas constituyen problemas del esfuerzo único mejor (single-best-effort-problems). En estos casos la solución del problema tampoco depende de la suma de esfuerzos, sino de que un sujeto o un reducido número de actores cuya conducta produce el bien general que se persigue. Ejemplos ilustrativos de este tipo de problemas serían la actuación de un Estado que pulverizara un asteroide cuya trayectoria constituyera una amenaza para sí o para otros, o bien la acción en favor de la eficacia del Derecho internacional mediante la presentación de una demanda ante un tribunal internacional que lograra por este solo hecho poner fin al incumplimiento de sus obligaciones por otro Estado.

			Estos planteamientos doctrinales recientes en unos casos tienen un enfoque normativo, como sucede en el constitucionalismo; en otros tienen enfoques que se sitúan en el campo de la teoría de las relaciones internacionales o de la ciencia política. Los enfoques alejados de la perspectiva normativa aportan interesantes análisis que se sitúan en lo que desde una terminología tradicional se llaman las fuentes materiales del Derecho internacional público. En todas estas doctrinas se pone de manifiesto la dimensión pública del orden internacional entendido en su sentido amplio. En general se sitúan en una perspectiva que apunta a un orden internacional en evolución. Como se ha dicho son «proyectos para reformar dicho orden, en parte para imaginarlo y describirlo de nuevo»101.

			VI. NORMAS DE INTERÉS PÚBLICO (PUBLIC INTEREST NORMS) Y REGÍMENES INTERNACIONALES GENERALES

			En el desarrollo del carácter público del Derecho internacional tiene un papel fundamental la formación de normas de interés público (public interest norms). La caracterización de este tipo de normas fue propuesta por Jost Delbrück: «existen normas jurídicas internacionales que han sido llamadas a proteger el interés público de la comunidad internacional y que por lo tanto son vinculantes para todos los Estados, pues dichas normas son “necesarias” —no en un sentido empírico, sino normativo, ya que se basan en un juicio de valor compartido universalmente»102. Santiago Torres Bernárdez señala que las normas de interés público reflejan «los intereses actuales y las preocupaciones de la comunidad internacional en su conjunto»103.

			Hace cincuenta años Wolfgang G. Friedmann se refirió a la estructura dual de ordenamiento internacional formado por un Derecho internacional de la coexistencia, que regula fundamentalmente las relaciones diplomáticas interestatales y un Derecho internacional de la cooperación «que se manifiesta en la cada vez más importante estructura de la organización internacional y en la protección de los intereses comunes de los hombres»104. Desde entonces esta estructura de cooperación ha superado la fase institucional de las organizaciones intergubernamentales y ha evolucionado en un sentido de mayor complejidad normativa hacia la formación de regímenes generales para la protección de los intereses de la comunidad internacional.

			En un sentido específico se puede entender por regímenes internacionales generales al conjunto de principios, normas y modalidades de aplicación que regulan los intereses generales de la comunidad internacional. La noción de régimen internacional general no debe entenderse como equivalente a una rama o sector del Derecho internacional público, ni como conjunto de normas que regulan una determinada materia. Son conjuntos de normas que establecen derechos y obligaciones que no están sometidos a reciprocidad y que protegen intereses generales de la comunidad internacional aunque lógicamente se manifiestan en aquellos ámbitos en que están presentes dichos intereses generales.

			De un modo muy sintético los regímenes internacionales generales se manifiestan en los principios y normas del ordenamiento jurídico internacional que regulan:

			a) Los espacios que se encuentran más allá de la jurisdicción nacional como la alta mar, la Antártida, el espacio ultraterrestre o reglamentan los recursos en función de intereses generales comunes como es el régimen de los recursos vivos de la alta mar o de la zona de los fondos marinos y oceánicos. El interés general se traduce en una explotación racional a través de una distribución (allocation) que limita la libertad de los Estados105.

			b) La protección de los intereses generales es obvia en el conjunto de normas internacionales de protección del medio ambiente cuya preservación es esencial no sólo para el conjunto de los Estados, sino para todas las personas y para las generaciones futuras106.

			c) El mantenimiento de la paz y la seguridad internacional constituye un interés general que excede el propio interés individual de los Estados. Aunque originariamente la paz no se consideraba un interés general ya que se entendía como la seguridad de los Estados individuales, la evolución del ordenamiento internacional ha dado lugar a una ampliación de la noción de amenazas a la paz y a una extensión de las competencias del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas107. Así se ha dicho que estamos ante la emergencia de «un orden público internacional» (international public policy)108. En este ámbito aspectos como el desarme y el control de los armamentos, la proliferación nuclear o la financiación del terrorismo han adquirido una clara relevancia comunitaria.

			d) La protección de la persona humana cada vez tiene un papel más destacado, tanto a través de normas universales consuetudinarias como mediante el establecimiento de mecanismos universales y regionales de protección de los derechos humanos que establecen sistemas objetivos que garantizan una protección de los individuos independientemente del vínculo de la nacionalidad estatal. En las normas que tienen una finalidad protectora de la persona humana hay que incluir actualmente las normas de Derecho internacional humanitario.

			e) El Derecho del comercio internacional constituye un ámbito en principio regido por la reciprocidad (se trataría de un club good según los modelos teóricos de la teoría de los public goods). Sin embargo es un sector en la que la reciprocidad de derechos y obligaciones es más ilusoria que real. Las diferencias entre los países industrializados, los países emergentes y los países en vías de desarrollo son un obstáculo a un sistema de derechos y obligaciones igualitario y el funcionamiento de medidas de retorsión en caso de incumplimiento, aunque éstas se hayan previsto en la OMC por el sistema de sanción de controversias (arts. 21-23). El mecanismo no persigue una solución basada en la reciprocidad, sino que los grupos especiales del OSD permiten a las partes «llegar a una solución mutuamente satisfactoria» (art. 11 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solución de diferencias). El sistema de solución de diferencias tiene que enfrentarse cada vez con mayor frecuencia a asuntos que tienen aspectos que afectan al medio ambiente, la vida o la salud de las personas y de los animales, la preservación de los vegetales o incluso la moral y el orden público en definitiva con «lo que cabría calificar como interés general de la sociedad internacional»109. Tanto el derecho al desarrollo como un derecho humano y un derecho de los pueblos, así como el reconocimiento de un «desarrollo sostenible» en el Acuerdo por el que se establece la OMC, reflejan el consenso cada vez más amplio del abandono de la concepción de un desarrollo económico basado en el crecimiento, y el objetivo de un desarrollo que incorpore otros public goods como la protección de los derechos humanos y el respeto al medio ambiente110.

			En los regímenes internacionales generales, junto a las normas generales consuetudinarias y las normas convencionales de carácter multilateral así como principios generales y modalidades de aplicación de carácter general, se dan también conjuntos normativos creados por tratados internacionales que regulan determinados aspectos del régimen general mediante normas específicas de carácter sectorial o que desarrollan su aplicación a nivel regional. Estos regímenes internacionales más específicos refuerzan, desarrollan, y a veces anticipan, la evolución del régimen internacional general. Por ejemplo, en materia de protección internacional de los derechos humanos, junto a normas generales consuetudinarias y tratados multilaterales generales de participación universal, hay numerosos tratados multilaterales que regulan aspectos específicos: no discriminación por razón de sexo, derechos del niño, prohibición de la tortura, etc. y tratados internacionales multilaterales de protección de los derechos humanos en el ámbito regional: europeo, americano, etc. Todos estos conjuntos de normas no protegen intereses específicos, ni siquiera comunes de los Estados que los han creado o de las personas cuyos derechos reconocen, sino que a través de la regulación concreta también protegen intereses generales de la comunidad internacional. En estos casos la conclusión de tratados internacionales con normas más específicas tiene «el propósito de promover un interés global»111.

			Las normas de interés público revelan las deficiencias de los mecanismos de aplicación porque su desarrollo no ha ido acompañado de la realización de mecanismos de aplicación paralelos. Así lo ponen de relieve la exigencia del consentimiento del Estado para la solución de las controversias internacionales o la regulación débil que la Comisión de Derecho Internacional ha dado a los casos de violaciones graves de normas imperativas de Derecho internacional general en los artículos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilícitos (arts. 40 y 41). Para suplir estas diferencias Karel Wellens propone el desarrollo consuetudinario de la jurisdicción universal y la posibilidad de adoptar contramedidas para sancionar las violaciones más graves. Estas medidas supondrían reforzar «no tanto la soberanía del Estado como la responsabilidad de los Estados de proteger el interés público de la comunidad internacional»112.

			VII. CONCLUSIÓN

			En una concepción no esencialista ni puramente sociológica que atienda a las funciones normativas del ordenamiento internacional cabría distinguir entre las normas internacionales que regulan las relaciones entre Estados soberanos e iguales basadas en la reciprocidad y las normas de interés público que regulan intereses de la comunidad internacional (Estados, particulares, organizaciones no gubernamentales, empresas transnacionales). Las primeras tienen una significación equiparable a las normas de Derecho privado en el orden interno dado que se han establecido ad singulorum utilitatem. Las segundas tiente una significación equiparable a la que poseen las normas de Derecho público en el orden interno al proteger intereses generales de la comunidad.

			En la evolución del ordenamiento internacional el Derecho de los Estados soberanos ha sobrevivido en el orden actual y coexiste con las normas de interés público que protegen los intereses de la comunidad internacional. En esta evolución ha habido muchos avances pero no cabe excluir que el Derecho de los Estados soberanos «reaparezca con más fuerza, en un tiempo en que se ha agotado en lo esencial el impetu promotor de la Comunidad que acumularon las experiencias de la segunda guerra mundial y de la descolonización»113. Los retos con los que se enfrenta la comunidad internacional actualmente: la globalización, la regulación de las relaciones financieras, el terrorismo, etc. parecen exigir nuevos pasos en la protección de los intereses generales.
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			I. INTRODUCCIÓN

			El presente trabajo quiere ofrecer un acercamiento crítico a la noción de «interés público global», con el propósito de contribuir a una comprensión reflexiva sobre el alcance y el sentido de una cuestión que en la última década ha despertado considerable atención entre los especialistas en derecho internacional y relaciones internacionales. Aunque sus usos son muy variados, la noción que nos ocupa, junto a otras que le son asociadas, tales como «orden público internacional», «intereses generales de la comunidad internacional» o «bienes públicos globales», a las que tendremos igualmente necesidad de referirnos, ha recibido especial atención en el contexto del debate sobre la mejor forma de abordar la compleja transición en curso desde un orden jurídico y político internacional basado en la soberanía del Estado, hacia una nueva arquitectura institucional de carácter multilateral, todavía no suficientemente perfilada, que se presentaría, pese a su carácter meramente incipiente, como mejor equipada para afrontar con garantías los nuevos retos globales. Esa transición ha suscitado en la última década importantes discusiones sobre lo que se ha dado en llamar la «unidad y pluralismo» del derecho internacional114, su posible «fragmentación»115 o «des-formalización»116, o incluso, con muy diversos argumentos, su inevitable superación por una nueva lógica regulatoria «postnacional»117, «constitucional»118, o «sistémica»119, que parecería cuestionar incluso a la vista de la emergencia de poderosos actores privados la pertinencia de la distinción entre derecho internacional público y privado120. No en vano, esa misma transición ha supuesto igualmente la llegada de una nueva era de innovación conceptual, a la que contribuyen con mayor o menor fortuna múltiples ámbitos del saber, como la sociología o las ciencias políticas, no siempre bien equipados para el análisis de los fenómenos jurídicos, pero que el estudio del derecho internacional difícilmente puede ignorar, por más que muchas de esas innovaciones no parezcan tener fácil encaje en una arquitectura conceptual, la del ordenamiento jurídico internacional entendido en su sentido clásico, cuidadosamente edificada a lo largo de la historia.

			Teniendo presente las consideraciones anteriores, y desde una perspectiva interdisciplinar, el presente trabajo se propone contribuir a la delimitación del contenido semántico y posible relevancia jurídica de la noción de «interés público global», y examinar además la eficacia y usos políticos de la apelación a la misma. De manera más precisa, y para desarrollar ese propósito, adoptaremos sucesivamente tres perspectivas diferentes. En primer lugar, la perspectiva que podemos llamar analítico-formal, centrada en el intento de precisar el contenido semántico de la noción de «interés público global» en términos propiamente lingüísticos, y que nos llevará, bien podemos avanzarlo, a afirmar su carácter indeterminado, o en otras palabras, la inevitable imprecisión de esa noción. En segundo lugar, la perspectiva pragmático-discursiva, caracterizada por su especial atención a los diversos contextos de enunciación del concepto con el propósito de identificar aquellos factores extralingüísticos que pueden explicar las dimensiones performativas, es decir los efectos sociopolíticos y jurídicos, del recurso discursivo a esa noción, más allá del carácter indeterminado de su mero contenido lingüístico formal. Finalmente, y en tercer lugar, adoptaremos la perspectiva histórico-crítica, que sugiere la necesidad de adoptar una aproximación de largo recorrido socio-histórico sobre la transición conceptual en curso como única forma de capturar su alcance y sentido. Finalmente, a manera de conclusión, se ofrecerán algunas reflexiones sobre las implicaciones de los debates conceptuales para nuestra comprensión no tanto teórica como propiamente política del nuevo orden global.

			II. APROXIMACIÓN ANALÍTICO-FORMAL

			Para empezar nuestra exploración conviene señalar que la noción de «interés público global», así formulada, ha recibido escasa atención específica, siendo más frecuente su tratamiento fugaz, y no particularmente articulado, que su exploración a fondo. Curiosamente además, cuando en 1999 el profesor Alfred C. Aman Jr. presenta la noción de «interés público global» en el marco solemne de la prestigiosa serie de Lecciones Inaugurales del Centro Lauterpacht de la Universidad de Cambridge, limita su contenido al marco del derecho interno, en la medida, sugería el distinguido profesor, que habida cuenta de la magnitud de los desafíos tecnológicos, socioeconómicos y ambientales actuales, se imponía, en los albores de un nuevo siglo, una reconsideración de la noción de «interés público», que facilitara la transición desde su formulación clásica, circunscrita al ámbito exclusivamente interno, hacia una nueva formulación, que aún siendo de aplicación interna, presentara una inspiración y alcance plenamente «global»121. Más de una década más tarde, Andreas Kulick, en el marco de un reciente análisis sobre el derecho internacional de inversiones en el que frente a la oposición tradicional entre Estado e inversor propone la oportunidad de abordar el tema en términos de oposición entre el interés público y el privado, sin prejuzgar quién pueda representar en cada caso cada uno de ellos, realiza un intento no del todo convincente de definición. Para Kullick el «interés público global» es el conjunto de «todos los intereses de importancia fundamental para la comunidad internacional que presentan relevancia tanto al nivel doméstico como internacional»122, lo que ciertamente resulta bastante impreciso.

			Sin embargo, nuestra intención en este apartado no es tanto criticar los usos que de la misma hacen diversos autores como mostrar las dificultades, se diría insuperables desde el punto de vista lógico-formal, que presenta la noción misma. Por ello, el primer paso en ese acercamiento lo constituye la afirmación rotunda, como expresión clara de nuestra posición de partida, de que la noción que nos ocupa constituye un sintagma que resulta, a los efectos del análisis que proponemos aquí, en un concepto del tipo de los que la teoría política, siguiendo la formulación de Gallie123, ha dado en llamar como «esencialmente contestados», y que a los efectos de sus usos en el mundo del derecho, se diría encaja en la categoría de los denominados «conceptos jurídicos indeterminados»124.

			En todo caso, la pertenencia inequívoca a esa modalidad conceptual no debe entenderse necesariamente como portadora de una connotación negativa. Por el contrario, los conceptos jurídicos indeterminados permiten la adaptabilidad de las soluciones que el derecho pueda ofrecer ante la diversidad conflictos sociales a cuya regulación aspira, ofreciendo la combinación de «una base de certeza y un espacio para la introducción de valorizaciones cambiantes»125, sin que por ello, tal y como señalaremos a continuación, tales conceptos puedan fundamentar cualquier decisión basada en una interpretación arbitraria, sino que la interpretación adecuada sería determinable a partir tanto de la consideración la dimensión teleológica del contenido de la norma, como a las circunstancias que puedan afectar en cada caso a su aplicación concreta126. Esa potencialidad explicaría su importancia y la razón última de su inevitable proliferación. Lo anteriormente dicho no significa que hayan de ignorarse las dimensiones propiamente retóricas que el recurso a tales conceptos pueda desplegar, y que serán examinadas más adelante, pero tales dimensiones, de importancia indudable, han de entenderse igualmente en relación al contenido propiamente lingüístico de los mismos.

			No obstante, a diferencia de lo que ocurre con otros conceptos jurídicos indeterminados, como el propio de «interés público» tal y como se concibe desde hace largo tiempo en el ámbito interno del Estado, la noción de «interés público global», en razón de su carácter incipiente, y su escasa institucionalización, se muestra especialmente imprecisa. Pues en efecto, no resulta fácil distinguir con certeza —como le gusta a la tradición alemana en su teoría del margen de apreciación—, cuál es el «núcleo» que delimita su significación y cual el «halo» que introduce la incertidumbre. Pues si bien se diría que la caracterización «global» puede entenderse como el halo que vendría a extender, digamos geográficamente, la significación de otro viejo sintagma, el de «interés público», que en el ámbito del derecho y la política interna ha sido objeto históricamente de un largo proceso de clarificación127, lo cierto es que también se puede plantear a la inversa, en la medida en que precisamente la apelación a esa noción «global», de suyo harto imprecisa, viene precisamente a desestabilizar, en el momento mismo de su internacionalización, las atribuciones semánticas que la noción de «interés público» había adquirido en el marco al menos del Estado de Derecho, y que parecía suficientemente perfiladas tras siglos de luchas políticas. En otras palabras, visto así, el elemento de certeza vendría dado paradójicamente por esa apelación a lo «global», como síntoma inequívoco de que aquí no estamos hablando del «interés público» tal y como se entiende en el marco del Estado, sino de otra noción, por imprecisa que ésta sea, que en todo caso habrá de tener un alcance «global».

			Pero a su vez conviene recordar que la propia noción de «interés público» cuando parecía contenida al interior de los Estados ya fue ampliamente discutida hace décadas en el mundo académico, y ciertamente no siempre cristalizó con idéntico sentido en las diversas tradiciones jurídicas. Baste al respecto recordar el sentido tan diferente que presenta la noción de «interés público» en las tradiciones jurídicas anglosajona o francesa. En la primera, la noción de «interés público» gravita sobre un entendimiento de la sociedad civil en la que se espera que ésta adopte una posición de alerta frente a los excesos del Estado o del mercado, en la medida en que pueda aglutinar los «intereses privados» de numerosos afectados, constituyan éstos o no la mayoría social128, tal y como se manifiesta en las llamadas clase-actions tan características del sistema legal de Estados Unidos129. En la tradición francesa, por el contrario, el «interés público» viene a expresar más bien la obligación y el derecho del Estado de proteger una cierta noción de «interés general» entendida en el sentido republicano, inalienable, y aplicable al conjunto del cuerpo social, por más que para ello pueda contar, o no, con el apoyo mayoritario de la población130. En razón de tales diferencias, ambas tradiciones, una de inspiración liberal y la otra republicana y social, parecerían anunciar dos escenarios muy diferentes respecto a lo que podemos llamar la internacionalización del derecho del «interés público». Si para la tradición francesa estaríamos prefigurando nuevas formas de intervención pública a escala «global», para la anglosajona se trataría de señalar un nuevo camino igualmente «global» para la litigación profesional, al servicio de los clientes privados más dispares, frente a los excesos del poder del Estado y de las grandes corporaciones, situados así en pie de igualdad, que se presenta a sí misma como una fuerza que habría de contribuir al impulso del «global rule of law» y la buena «gobernanza global»131.

			Así las cosas, resulta interesante recuperar aquí las observaciones que Carlos Augusto Rodríguez realizaba hace dos décadas en una valiosa contribución a este debate, en la que identificaba cuatro problemas característicos en los usos de la noción de «interés público» en el ámbito interno pero con relevancia para nuestra discusión aquí132. En primer lugar, la confusión de su sentido descriptivo y normativo. En sus palabras, «cuando se dice que una decisión se toma en favor del interés público, se está pensando simultáneamente en la satisfacción de los deseos de un grupo mayoritario y en el cumplimiento de ciertas metas sociales ideales» pero la «confusión de estas perspectivas hace que el concepto pueda ser manipulado y utilizado de manera intercambiable, significando algunas veces el querer del público y otras veces el de aquellos que lo representan133. En segundo lugar, la apelación al concepto de «interés público» supone a menudo una simplificación excesiva de los problemas jurídicos que dificulta apreciar los «matices grises, tan importantes en la solución de controversias jurídicas»134. En tercer lugar, pese a la intención frecuente de dotarle de un sentido teleológico, el interés público no sería «una meta sino un instrumento para alcanzar ciertas metas socialmente deseables»135. A juicio de Rodríguez esta distinción es fundamental pues «implica que cualquier persona que intente justificar una decisión con base en el interés público, deberá estar en capacidad de explicar el objetivo que quiere alcanzar a través de la apelación al concepto. La simple alusión al interés público no es suficiente; ella estará justificada sólo si se hace para buscar algún cometido socialmente valioso»136. Por último, Rodríguez encontraba un cuarto problema especialmente importante en la aplicación a menudo descontextualizada del término, tal y como sucede en aquellos casos en los que el recurso a nociones enunciadas con pretensiones de validez universal, descubre más tarde que su contenido puede ser entendido de modo muy diferente por sociedades, clases sociales dentro de una misma sociedad a lo largo del tiempo137.

			A la vista de tales problemas, que sin duda concurren igualmente en los usos de la noción de «interés público global», y pese al valor de algunos intentos doctrinales por clarificar de manera constructiva el valor de las apelaciones al mismo en el ámbito del derecho internacional, parece conveniente desplazar nuestra atención de la pretensión de alcanzar una concepción doctrinal universal capaz de estabilizar el contenido de lo que el «interés público global» pueda entrañar, hacia una mirada contextualizada, capaz de examinar la eventual capacidad de las diferentes expresiones doctrinales para influenciar de manera efectiva una nueva manera de entender y practicar la producción y aplicación de normas en el nuevo paisaje regulatorio global, que pueda servir a los fines, más o menos imprecisos, que tales concepciones doctrinales puedan predicar.

			III. APROXIMACIÓN PRAGMÁTICO-DISCURSIVA

			Nuestra afirmación acerca del carácter indeterminado de la noción de «interés público global» no desconoce por tanto los diversos intentos que desde diversos ámbitos del conocimiento tales como la filosofía política, el derecho y las ciencias políticas, así como desde los grupos de expertos al servicio de los Estados y de las instituciones multilaterales, se vienen realizando precisamente por determinar el contenido de la misma y de otras que le son afines. Simplemente sostiene que ante su naturaleza imprecisa, la clarificación más elocuente sobre su alcance viene dada no tanto por los entendimientos teóricos tan dispares como por la manera en que tales entendimientos se hacen operativos, si es que lo hacen, en la realidad de la política mundial. Por ello, en el presente apartado nos centraremos en el examen de aquellas perspectivas cuyas elaboraciones doctrinales aspiran a ofrecer no solamente una interpretación plausible del contenido de la noción que nos ocupa, sino también una guía para que tales elaboraciones vayan abriéndose camino no sólo en el sentido discursivo, sino también pragmáticamente. A los efectos de mostrar esta cuestión procederemos a diferenciar dos abordajes básicos del problema.

			El primero y ciertamente más influyente, toma su inspiración en la filosofía utilitarista, la teoría política liberal, y la economía neoclásica, y aborda la problemática que nos ocupa mediante el establecimiento de una analogía entre la posición del individuo ante el Estado y la del Estado ante el orden internacional. Se trata de una concepción del orden global que si bien sitúa en el centro de su análisis la soberanía del Estado plantea la necesidad de transformación del derecho internacional clásico ante a las nuevas realidades políticas y regulatorias del orden global. Este enfoque procede a menudo a través de un razonamiento informal o por analogía: de igual modo que el derecho privado examinó la cuestión de la libertad y la propiedad, a través de la oposición de las nociones de interés «privado» y «público», cabría hablar, analógicamente, tanto de un interés particular de los Estados como de una suerte de «interés general» de todos ellos considerados en su conjunto, y sobre el que los Estados actuarían en un plano de igualdad como sujetos del derecho internacional mediante la creación de normas de alcance «global». De este modo, el «interés público global» se vería reformulado aquí en una suerte de epígono de la teoría de la producción de «bienes públicos globales», tanto frente a los fallos del mercado, incapaz de producirlos mediante la estricta competencia, como a los fallos resultantes de la mera competencia entre Estados138.

			Igualmente encajarían en ese enfoque los trabajos que fijan su atención en la emergencia se diría que espontánea de lo que se ha dado en llamar «derecho administrativo global», entendido como la cristalización paulatina en el seno de las organizaciones internacionales más diversas de una suerte de principios y formas gestión, tales como el respeto debido a los procedimientos, la equidad, la transparencia, o la rendición de cuentas, que parecen constituir en sí mismos una suerte de «bien común» que sirve a los fines del «interés público global». En la inspiración liberal inequívoca de tales enfoques, el «interés público global» sería aquél que resulta de la institucionalización mínima y óptima, y se diría incluso que espontánea, capaz de asegurar la satisfacción de expectativas de reciprocidad, la reducción de incertidumbre, la gestión normalizada de potenciales conflictos, la superación de economías de escala o la gestión eficiente de la información139.

			Aunque generalmente se presenta diferenciado, lo que se ha dado en llamar el enfoque del «constitucionalismo global» puede reducirse igualmente al modelo anterior en la medida en que por lo general las expresiones del cosmopolitismo moderado que lo inspiran conciben el proceso de constitucionalización global como un proceso que necesariamente ha de ser impulsado por los Estados, por más que otros actores privados puedan participar de manera cada vez más activa en su configuración140. En todo caso, desde esa perspectiva utilitarista que acabamos de esbozar sería difícil de explicar la emergencia de normas de ius cogens y obligaciones erga omnes que parecerían confirmar por contra la cristalización de una cierta idea de «orden público global», cuyo surgimiento no puede atribuirse a la lógica contractual u horizontal que caracteriza al pensamiento liberal, y al derecho internacional clásico, sino más bien a una nueva lógica de tipo vertical que revelaría la configuración de un orden relativamente integrado sobre bases bien de tipo ético-normativas141. Pero incluso en ese caso, cabría preguntarse si el valor de esas mismas normas de derecho imperativo no descansaría menos en su dimensión jurídica positiva, que en su función retórica de recordarnos, contrafácticamente, la aspiración de alcanzar un ordenamiento jurídico capaz de responder al «interés general» de la humanidad142.

			En todo caso, el mayor problema que a nuestro parecer presentan tales enfoques, y que difícilmente pueden sortear, es que a pesar del indiscutible avance en algunos ámbitos lo cierto es que la noción de «interés público global» más inclusiva que parece abrazar —con su atención a los derechos humanos, medio ambiente, educación, salud, lucha contra el crimen, transferencia de tecnología y tantos otros aspectos de la agenda global— requeriría, más allá de su proclamación jurídica, el establecimiento de toda una arquitectura política nueva a escala global, con su propia base fiscal y su formulación de políticas, que hoy por hoy no parece posible. Nada puede atisbarse en el horizonte asimilable a una posible pretensión a medio o largo plazo que relacione la noción de «interés público global» con la provisión, por ejemplo, de un «servicio público global», en los términos que pueda sugerir una posible analogía con la idea de servicio público en el plano estatal, y mucho menos con la edificación de una suerte de «hacienda pública global» con finalidades en última instancia redistributiva sobre la que tal provisión de servicios se pudiera edificar. Y a la vista de las dificultades que atraviesa la Unión Europea, sin duda la expresión más acabada de un proyecto de esa naturaleza, ese escenario no sólo parece inverosímil a escala global, sino incluso en el plano regional143.

			El profesor Gutiérrez Espada se ha referido recientemente a esa tensión entre la aclaración científica que la doctrina propone y los usos que de la misma se realizan los Estados al analizar el contenido y la eficacia de la noción «orden público internacional», que en razón de su proximidad con la que nos ocupa parece conveniente comentar aquí. Al respecto, afirma, de igual modo que en el Derecho Internacional Privado el orden público se define como una excepción a la aplicación de la ley extranjera competente, a causa de su incompatibilidad manifiesta con aquellos principios y valores que se consideran fundamentales en el ordenamiento jurídico del foro en el derecho internacional público, por analogía, se podría entender que el «orden público internacional» estaría formado por las normas imperativas o de ius cogens, que atienden a la protección de los intereses generales de la comunidad internacional en su conjunto. Con todo, el propio profesor Gutiérrez Espada se pregunta a continuación si acaso no deberíamos entender que más allá de las normas de ius cogens tal y como hoy son concebidas, el orden público internacional debería descansar sobre los principios fundamentales de la Carta de Naciones Unidas y sobre aquellos recogidos en la Declaración sobre los Principios de Amistad y Cooperación entre los Estados, que fueron aprobados en octubre de 1970 en la Asamblea General de las Naciones Unidas —referidos al arreglo pacífico de controversias, el principio de no intervención, o la libre autodeterminación de los pueblos— a los que habrían de añadirse hoy —como de aplicación igualmente necesaria— la existencia de obligaciones erga omnes en materia de protección de los derechos humanos o el principio de precaución en la protección del medioambiente, entre otras posibles. Sin embargo, aunque no le faltan argumentos para defender esa postura, y a la vista del comportamiento de algunos Estados, Gutiérrez-Espada muestra inmediatamente sus dudas sobre la posibilidad de que tal interpretación pueda prosperar144.

			Pues en éste como en tantos otros casos —así el que discurrió desde el «principio de no intervención» a la «responsabilidad de proteger» pasando por el «derecho» y el «deber» a la injerencia— a despecho de la inescapable imprecisión última del concepto, y pese a los esfuerzos que realizan los especialistas, lo que importa, por decirlo a la manera de la filosofía del lenguaje, es su dimensión performativa, es decir, sus efectos sobre una realidad internacional en la que los Estados no sólo no retroceden ante una cierta noción de «interés público global», por imprecisa que esta sea, sino que en razón de su propia imprecisión, se apropian abiertamente de ella haciéndola operativa no tanto en la medida y dirección en que puedan sino en la que les interese hacerlo. Las recientes controversias suscitadas por el rescate con dinero público de la banca privada, y en particular la pretensión de presentar como mero «populismo» las apelaciones a la necesidad de proteger el «interés público», en el contexto de la crisis, constituyen una expresión elocuente del problema que queremos señalar145.

			La segunda aproximación a la que nos referíamos, todavía más alejada del entendimiento clásico del derecho internacional, rechaza por el contrario ese razonamiento analógico y propone un abordaje mucho más radical, que sin desconocer la importancia del Estado y de sus instituciones, sitúa en la base de sus elaboraciones teóricas una cierta noción de demos transnacional inspirada en un nuevo cosmopolitismo postnacional146, o, más allá incluso, en sus expresiones más radicales, de un nuevo poder constituyente irregular, entendido como ejercicio de una movilización popular o de las multitudes en lo que podríamos llamar una nueva era de pluralismo agonístico global, cuya discusión escapa a los objetivos de este trabajo, toda vez que los argumentos que despliega son de carácter político y rara vez se interesan a fondo por las transformaciones del derecho internacional, que reclaman nuestra atención aquí147. No obstante, como muestra de esos entendimientos tan dispares de los que suelen adoptarse en el ámbito del derecho internacional resulta muy ilustrativo un reciente debate entre Antonio Negri y Günther Teubner sobre la «política del bien común». El primero, a partir de su teoría radical del poder constituyente defensa de la «política de las multitudes», insiste en la crítica de la distinción «público» y «privado» así como su expresión diferenciada en la «propiedad privada» y la «propiedad pública», proponiendo la superación de esta última por el «bien común». El segundo, desde un planteamiento muy diferente inspirado de la teoría de sistemas aplicada al derecho, cuestiona la validez de la distinción entre sector privado y sector público y con ello, nada menos, el fundamento último de la distinción clásica entre «derecho privado» y «derecho público», postulando en su lugar la adopción de una nueva concepción del derecho que lejos de querer ocultar los condicionamientos económicos o políticos que le afectan por doquier, se centra en examinar las múltiples formas en que la inevitable adaptación de todos los ámbitos de la vida social a tales condicionamientos se configura en una pluralidad de formas jurídicas híbridas que escapan y desbordan la distinción clásica entre derecho público y derecho privado, ante las que la invocación del «interés público global» parecería en el mejor de los casos una apelación ingenua y en el peor un gesto enmascarador de la inercia prácticamente incontrolable del nuevo paisaje regulatorio global148.

			En otras palabras, lo que queremos mostrar es que habida cuenta de ese carácter indeterminado el alcance de la noción que nos ocupa, y de sus muy diversos abordajes doctrinales, y en consonancia con el título que encabeza esta contribución, la determinación de lo que el interés público global pueda significar es algo que compete más directamente al examen critico del proceso político que precede y que sucede a su discusión académica que a las posibilidades de realizar lo que qué podríamos llamar una aclaración científica definitiva. No en vano, la noción de «interés público global», incluyendo sus posibles manifestaciones en el orden jurídico internacional, podría analizarse también a través del «principio de indeterminación» del que habla el profesor Koskenniemi en su conocida teoría sobre la estructura del argumento legal en el derecho internacional149. Una indeterminación que se presenta como irresoluble en el plano teórico o del argumento legal pero que en última instancia se resolvería pragmáticamente, a través de la intervención judicial en cada caso concreto, mediante el recurso a diversas estrategias discursivas bien de carácter evasivo, bien de conciliación o confrontación, pero que en última instancia, vendrá a reconocer años más tarde el propio Koskenniemi, acaba siendo siempre una forma de compromiso más o menos forzado, con las cambiantes circunstancias y las relaciones de poder que operan sobre la realidad internacional150.

			En este caso, sin embargo, en razón de su débil cristalización institucional y jurídica, y a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, con la noción de «interés público» en el derecho interno, la desambiguación en términos pragmáticos, que en el caso del «interés público» circunscrito al ordenamiento jurídico estatal, se produce habitualmente en los usos consolidados de esa noción en el ámbito de las políticas públicas, la actividad legislativa, o las intervenciones judiciales, no acaba en este caso de producirse de manera concluyente. Pues los mismos usos pragmáticos de la noción, y los efectos que tales usos operan, lejos de facilitar la desambiguación del concepto contribuyen a profundizar su carácter heteróclito, confirmando su carácter marginal, y su escasa capacidad para configurar una verdadera transformación relevante del orden internacional.

			IV. APROXIMACIÓN HISTÓRICO-CRÍTICA

			Por todo ello, más allá de la consideración precisa de las dimensiones performativas de cada uno de los usos prácticos la noción que nos ocupa, resultaría conveniente aquí la adopción de una perspectiva histórico-crítica que nos ayudara a situar el concepto de «interés público global» en el seno de la historia de la distinción entre interés «privado» y «público», o del llamado «interés general», desde su formulación inicial en la historia del pensamiento, hasta su paulatina cristalización en las instituciones del moderno Estado de derecho, como prolegómeno de cualquier análisis de los usos de esa noción en un tiempo, el presente, en el que asistimos a la incipiente configuración de una nueva arquitectura política y jurídica global. Ello nos exigiría trazar una historia conceptual, a la manera propuesta por Koselleck, en la que el estudio del auge y caída de los conceptos a lo largo del tiempo, así como la constante readaptación de sus significados, vendrían a revelar la semántica del tiempo histórico en el que acontecieron esos cambios conceptuales151. Desde esta perspectiva, puede afirmarse que desde la utilitas publica romana a los «bienes públicos globales» que nos propone actualmente el PNUD, pasando por la «voluntad general» de Rousseau, la distinción entre lo «público» y lo «privado» de Kant, y la crítica materialista de Marx a la filosofía idealista del Estado y del derecho de Hegel, cabe afirmar que la sucesión de conceptos en este campo semántico ha venido en suma aumentando la carga de connotaciones que hoy arrastra la apelación al «interés público global», que no podemos ignorar152. Y a todas esas connotaciones aún cabría añadir aquellas otras que suscita la compleja coexistencia de la noción de «interés público global» con otras frecuentemente contestadas pero ciertamente todavía no periclitadas como «interés nacional», o el arrinconamiento de otras nociones, como aquella de «patrimonio común de la humanidad», que hace tan sólo unas décadas despertaron igualmente un gran interés por su carácter innovador y su potencia transformadora153.

			Más allá de esos precedentes, que no deberíamos ignorar, se diría que esa capacidad de la noción de «interés público global» para reclamar la atención sobre una cierta idea de la responsabilidad colectiva y el bien común constituye su mejor presentación. Sin embargo, y al margen de sus antecedentes más remotos, resulta necesario subrayar que esa noción y otras que le son asociadas, han conocido en la historia reciente de nuestro tiempo tres impulsos sucesivos en tres momentos especialmente críticos de la economía política global, en los que la formulación de las políticas económicas bien extremadamente proteccionistas o por el contrario, los excesos de aquellas de corte liberal llevadas a su extremo, habrían mostrado sus límites imponiendo un cambio de discurso, no diremos radical, pero si lo suficientemente nuevo y socialmente inclusivo como para que las instituciones multilaterales cobraran una nueva legitimidad.

			El primero de esos momentos corresponde a la creación en el siglo pasado del sistema de Naciones Unidas, y muy especialmente a la creación en Bretton Woods, bajo la influencia de un cierto impulso inicialmente keynesiano, de los fundamentos económicos de un nuevo sistema económico global que vendrá a reconocer la necesidad de una nueva arquitectura política global en la que las estructuras del Estado y un nuevo multilateralismo habrían der ser el instrumento necesario para asegurar, tras la experiencia de la Gran Depresión y de la Segunda Guerra Mundial, la estabilidad de la economía mundial, entendida por primera vez como un bien de interés general para la que comienza a denominarse ya entonces comunidad internacional. Aquel impulso quebró como es sabido en 1971, lo que pronto daría paso a una nueva era de neoliberalismo, aunque bien puede decirse que algunas de las ideas que lo inspiraban reaparecieron poco después, considerablemente profundizadas y circunscritas a un ámbito regional limitado, en el seno de lo que acabaría siendo la Unión Europea.

			El segundo acontece a finales de los noventa del siglo pasado, justo en el momento en la llamada crisis de la deuda parecía superada, y el cumplimiento férreo de los procesos de ajuste estructural y privatización en los países en desarrollo había mostrado el alcance de sus costos sociales. En ese momento el sistema de NNUU en general, y de manera más precisa el PNUD deciden reformular a su medida algunas nociones de la economía neoclásica sobre la gestión de externalidades y los problemas de la acción colectiva y la necesidad de instituciones, entendidas como creación mínima y óptima para superar los fallos de mercado, y lanzar al mundo el mensaje de que un nuevo multilateralismo, inspirado ahora en el enfoque de los «bienes públicos globales» y la promoción del «buen gobierno», como camino necesario para responder a los desafíos de lo que ya empieza a conocerse como nueva gobernanza global.

			El tercero de esos momentos es mucho más reciente y corresponde naturalmente al estallido en 2008 de la crisis financiera que originada en los Estados Unidos habría de extenderse después con especial y peligrosa intensidad a Europa, y a cuyos efectos, aunque con menor intensidad, se notarán poco a poco en otros países como China, India o Brasil. Como en la ocasión anterior, los excesos del liberalismo, esta vez en otra dirección, exigirían igualmente la adopción de un nuevo discurso sobre la responsabilidad colectiva, el bien común frente a los excesos de mercado y los fallos del Estado en su papel regulador, y la necesidad de proteger determinados servicios públicos. Sin embargo, instituciones que en el pasado fueron ideadas con el propósito de asumir cuando menos la deliberación sobre esos desafíos que se diría interesan al «interés público global», como el Consejo Económico y Social, fueron abiertamente ignoradas, y en su lugar la gestión de la crisis se abordó de una manera en la que la potencia inspiradora de cualquier noción de «interés público global» brilla por su ausencia.

			Lo interesante es en suma que los tres impulsos principales en el lanzamiento de un nuevo debate sobre el «interés general de la humanidad» o «interés público global» han surgido en un contexto mundial particularmente crítico, de importantes procesos de reestructuración tanto del sistema internacional como de la economía política global, sin que pueda afirmarse sin embargo, a la vista de sus magros resultados que arroja en términos de «bien común», «interés general», o «interés público global», que consiguieran avanzar de manera clara en la dirección a la que parecían señalar.

			En una de las contribuciones más aclaradoras a este debate, Jean Coussy ha señalado con acierto que el relativo éxito relativo de la puesta en circulación de esa nueva constelación de nociones característicamente imprecisas pero «globales» puede entenderse como una respuesta entre innovadora y oportunista por parte de los expertos al servicio de las instituciones internacionales, ante la creciente necesidad de una teoría de la gestión pública global, cuya eficacia descansaría más en sus usos retóricos y persuasivos que en la consistencia de su formulación teórica, caracterizada por un sincretismo forzado entre una inspiración de tipo keynesiano y un repertorio conceptual heredado de la economía neoclásica y de las teorías políticas de la acción colectiva y la elección pública154. Como muestra de esa imprecisión y falta de rigor, el propio Coussy señala el contraste entre la definición canónica de «bien público» formulada por la teoría neo-clásica y los usos de la noción de «bien público» que le son característicos de este debate. Si recapitulamos, nos dice, sobre todos los bienes que han sido históricamente calificados de bien público y que no cualifican con la definición canónica de los mismos, nos encontramos que:

			La expresión de bien público no designa ni los bienes que pertenecen a una colectividad pública, ni los bienes producidos por una colectividad pública, ni los bienes consumidos por una colectividad pública, ni los servicios públicos distribuidos por una voluntad política al conjunto de la población, ni los bienes ofrecidos bajo precio a todo consumidor perteneciente a un conjunto territorial, nacional o internacional, ni los bienes ofrecidos gratuitamente en nombre de un compromiso ético, ni los bienes ofrecidos gratuitamente a la población para orientar su consumo, ni los bienes cuya titularidad jurídica pertenece al sector público, ni los bienes definidos en función de preferencias colectivas, ni los bienes comunes pertenecientes a todos de los que nadie se apropia, ni los actos ni las instituciones que se dirigen al interés público, ni los bienes que pertenecen al […] espacio público155.

			En todo caso, a pesar de esa falta de rigor conceptual, y frente a la severa valoración que realiza Coussy, otras voces sugieren que la apelación al «interés público global» y a los «bienes públicos globales» puede entenderse como un esfuerzo cuando menos bien intencionado por señalar, desde algunas las instituciones internacionales y centros de investigación, la necesidad de fortalecer el multilateralismo como única manera de afrontar los diversos desafíos de la agenda global que parecen rebasar la capacidad de acción unilateral de los Estados. Así las cosas, a reserva de los resultados que una tal historia conceptual pueda arrojar, nos atrevemos a afirmar que las razones de la atención recibida en la última década por la noción «interés público global» —al igual que sucede en el caso de los llamados «bienes públicos globales»— difícilmente podrán encontrarse en su precisión léxica, sino más bien en el potencial inequívoco que ambas presentan, por impreciso que sea el contenido semántico que se les atribuye, para repensar los fundamentos del orden internacional más allá de las gramáticas de la soberanía del Estado y de la economía de mercado, y para llamar la atención sobre la necesidad de situar en el centro del debate la urgencia de abordar algunos de los más grandes desafíos globales en materia económica, social, cultural, tecnológica o medioambiental156. La afirmación anterior exigiría en todo caso un abordaje radicalmente diferente de la cuestión. Una vez establecido el carácter deliberada e inevitablemente impreciso de las múltiples apelaciones al «interés público global», los «bienes públicos globales» o a la «gobernanza global» que nos proponen las instituciones internacionales, se impone un trabajo crítico centrado estrategias retóricas, su carácter autorreferente, y sus dispositivos de autojustificación, sin perder de vista que pese a su creciente difusión, su poder digamos constituyente es prácticamente marginal157.

			V. CONCLUSIONES

			Pese a los indiscutibles progresos registrados en ámbitos tales como la salud, la educación o la protección del medioambiente, y a la vista de la situación actual del mundo, no parece que la apelación al «interés público global», ni a ninguna de las nociones que le son asociadas y que hemos tenido oportunidad de discutir, haya impulsado un proceso de fortalecimiento suficiente, ni en sus dimensiones propiamente doctrinales ni jurídico-institucionales, de una nueva polis global en la que podamos reconocer, tras la inevitable adaptación, los contornos de cualesquiera de las nociones que inspiraron las nociones iniciales del «interés general» que sentaron las bases, al menos en el seno de algunos Estados, los más encomiables logros de la modernidad. Más bien puede afirmarse que las nociones de «interés público» e «interés general», o la de «bien común», cuya consagración jurídica y política, particularmente en Europa, parecía asegurada hace tan sólo unas décadas en el marco Estado social y de derecho, está conociendo un proceso de desmantelamiento, que los defensores del «interés público global» no parecen ni dispuestos ni en disposición de detener. En definitiva, el desplazamiento de la atención del «interés público» tal y como se concebía en el seno del Estado, para adoptar una nueva noción harto imprecisa de «interés público global», puede entenderse como una suerte de transición inesperada desde el llamado liberalismo limitado a lo que podemos denominar un nuevo ordo-liberalismo global, en el que los imperativos del mercado global prevalecen sobre los principios constitucionales, imponiendo una transformación radical de las nociones de bien común, interés general, servicio público, y afectando a derechos que se diría fundamentales158.

			Como resultado de ello, y sin perjuicio de algunos avances importantes en ámbitos específicos, lo cierto es que, siempre a nuestro parecer, las discusiones en curso sobre el «interés público global» se pueden caracterizar más como una aproximación novedosa, entre retórica e inspiradora, a temas y realidades ya conocidos en el estudio del orden global, que como un elemento dinamizador de transformaciones políticas o institucionales radicales que nos permitan mirar con optimismo las posibilidades de transformación del sistema global. Es más, pese a la ambición de los expertos de precisar su contenido, la determinación práctica del «interés público global» sólo puede entenderse contrafácticamente, como resultado de un improbable proceso comunicativo que habría de emanar necesariamente y por problemático que esto pueda resultar, no de la élite política que conduce a los Estados, ni de los funcionarios y expertos al servicio del incipiente sistema político global, sino de esa nueva esfera pública global adecuada a una nueva constelación postnacional159.

			En suma, a la vista del estado del mundo no parece que la emergencia incipiente de la noción de «interés público global» pueda considerarse como el heraldo de una nueva comunidad política mundial, fundada sobre valores postnacionales de carácter universal, con sus correspondientes desarrollos institucionales, y al servicio del interés público global. Sin embargo, sólo de ese modo se podrá superar la contradicción existente entre la proclamación de un programa universalista de bienestar y progreso, y la limitación simultánea de su pretendida realización práctica a los contornos particulares que establece cada Estado. Ahora bien, habida cuenta del estado del mundo, y del funcionamiento actual de instituciones como la OMC, el FMI o el Banco Mundial, cabe interrogarse sobre las condiciones en las que ese planteamiento normativo pueda plasmarse en la realidad160.

			El propio Koselleck señalaba que uno de los rasgos más característicos de la modernidad, sería una suerte de activismo conceptual, que ingenuamente confía en que a través de la renovación del lenguaje del derecho y de la política, tarde o temprano habrán de renovarse igualmente los aspectos sustanciales las realidades sociales que les dan forma. Ese activismo, particularmente acusado en el contexto de las revoluciones, habría cargado numerosos conceptos de poderosas connotaciones emancipadoras, elevando las expectativas de los ciudadanos, que una y otra vez acabarían constatando que los resultados de esas revoluciones digamos lingüísticas siempre estaban por debajo de lo prometido161. Por nuestra parte, no compartimos el pensamiento conservador de Koselleck pues no cabe duda que algunos de los logros políticos y jurídicos que más han contribuido al bienestar y la libertad humana comenzaron como meros hallazgos conceptuales, por más que otros contribuyeran sin duda a aumentar la frustración popular. Lo que nos impulsa a traer aquí a Koselleck es más bien que, a diferencia de aquellas, estas nuevas innovaciones que nos ocupan no vienen acompañadas de ninguna praxis transformadora realmente profunda, o al menos, no en aquellos ámbitos en los que esa transformación sería más perentoria.

			Por ello preferimos finalizar nuestra presentación de la mano de otro pensador que, aunque lejos del entusiasmo que profesan los defensores de lo que podemos llamar un cosmopolitismo ingenuo, no ha arrojado todavía la toalla respecto a que el mundo pueda conocer esa gran transformación que necesita. Parafraseando a Habermas, cabe decir que «quien desespera de la capacidad de aprendizaje del sistema internacional debe poner su esperanza en el hecho de que la globalización de estos peligros ha reunido al mundo en su conjunto a largo plazo y de modo objetivo en una comunidad involuntaria de riesgo»162. Habermas recurre por tanto al concepto de comunidad global de riesgo como elemento catalizador de una acción concertada capaz de abordar la transformación del sistema mundial. En otras palabras, la respuesta que cabe ofrecer a la cuestión de cómo responder a los desafíos de la llamada gobernanza global nos la acabará imponiendo el mundo mismo, con toda su trágica facticidad. Entre tanto, el «interés público global» se nos presenta como una noción sin duda interesante, que parece abrir las puertas a una nueva heurística de la gobernanza global, pero que difícilmente podrá despertar el entusiasmo de las masas ni doblegar la tenaz oposición que las élites que controlan nuestro mundo muestran frente a cualquier intento de que el «interés general» entendido en el sentido más intuitivo y elemental prevalezca sobre los intereses particulares.
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			I. INTRODUCCIÓN

			Desde la segunda mitad del siglo XX la política mundial ha experimentado transformaciones sociales a un nivel de profundidad, intensidad y rapidez como quizá nunca se habían conocido desde la emergencia del sistema europeo de Estados. La singularidad histórica de estos cambios no se deriva de la mera evolución de la sociedad internacional, que por sí sola es extraordinaria en cuanto al crecimiento del número de Estados, a la consolidación de la organización internacional o al desarrollo de regímenes internacionales, por citar algunos de los fenómenos constitutivos de la globalización contemporánea. La nueva política mundial del siglo XXI trasciende la vida interestatal más allá de las interacciones entre Estados, gobiernos y organizaciones intergubernamentales. El marco social en el que se desarrolla se encuentra en muchos sentidos más allá de la sociedad internacional de Estados y puede caracterizarse como una sociedad postinternacional en el que el peso relativo de aquellos es cada vez más reducido frente al que adquieren todo tipo de actores no estatales163.

			Estas transformaciones y las implicaciones que se derivan de ellas han sido profusamente estudiadas, pero la esencia de la nueva política mundial sigue siendo difícil de perfilar y da lugar a concepciones muy diversas y encontradas de la vida internacional. A nuestro entender, una forma sencilla de aproximarse a esa esencia es reconocer la emergencia de un espacio público global en el que individuos, grupos sociales y todo tipo de entidades públicas y privadas interactúan y comparten problemas, retos y riesgos que trascienden las fronteras de los Estados164. Esta trascendencia y la conformación de un espacio social común se encuentra en el origen de lo que podemos denominar el interés público global, cada vez más articulado, identificable y necesitado de gobernación.

			Precisamente esta necesidad de gestionar los asuntos públicos mundiales es la que ha dado lugar a la gobernanza global165. Al respecto resultan pertinentes tres consideraciones previas. La primera plantearía no sólo que la vida interestatal es una parte cada vez menor del espacio público global, sino que las respuestas políticas al interés publico global que en él se conforma ya no proceden sólo —ni principalmente, en ocasiones— de los Estados, gobiernos y organizaciones intergubernamentales. Esta gobernación cuenta con la participación cada vez mayor de actores privados y otras instancias de carácter híbrido público-privado, de tal forma que el resultado de esta actividad política responde cada vez más a las preferencias de quienes participan en ella.

			Una segunda consideración, aparentemente paradójica respecto de nuestro punto de partida, nos llevaría a cuestionar las «necesidades» del espacio público global. Su universalidad en algunos ámbitos es incuestionable (protección del medio ambiente, respecto a los derechos humanos, etc.), pero en muchos ámbitos y temas la conformación de la agenda de la gobernanza global debe ser evaluada de manera crítica. A menudo, quienes definen el «interés público global» son, fundamentalmente, individuos, grupos y organizaciones occidentales, como también lo son quienes desarrollan los instrumentos políticos, técnicos, etc. para canalizarlo. Señalar la parcialidad o el etnocentrismo de la gobernanza global no es un ejercicio de relativismo cultural, sino reconocer que estamos ante categorías que sirven en primer lugar a quienes las crean y las desarrollan, lo cual no es per se incompatible con su vocación o su legitimidad universales.

			Por último, precisamente esta perspectiva crítica debe llevarnos a analizar las formas que está adoptando la gestión de los asuntos públicos globales para hacerlas mejores y más legítimas. Las mismas aspiraciones democráticas que se proclaman en los niveles de actividad política local, regional, estatal o interestatal deberían estar presentes en el desarrollo de la gobernanza global. En este sentido, la idea esencial de las siguientes páginas es que la proliferación de mecanismos de gobernanza global durante las últimas décadas responde a necesidades y criterios de poder (y más concretamente de competencia), pero adolece de graves deficiencias de legitimidad democrática, y ello constituye un riesgo para el propio interés público global al que supuestamente sirven dichos mecanismos.

			Los argumentos básicos en los que se apoya esta idea son tres. En primer lugar, los patrones del poder que rigen la gobernanza global han orientado la gestión de los asuntos públicos mundiales a la consecución de resultados definidos según criterios de eficiencia y eficacia. En segundo lugar, las fuentes de autoridad presentes en las actividades de gobernanza global han sido diversas, pero entre ellas destaca sobremanera la autoridad epistémica emanada de la posesión de conocimientos especializados o de las posibilidades de control sobre éstos. En tercer lugar, la legitimidad democrática con la que se han desarrollado las actividades de gobernanza global es muy pobre y deficitaria, y esta circunstancia constituye la mayor debilidad de la nueva política mundial del siglo XXI. En el breve desarrollo de cada uno de estos argumentos se ofrecerán algunos ejemplos que ilustran hasta qué punto en muchos ámbitos es relevante el protagonismo de actores y autoridades privados.

			II. EL PODER EN LA GOBERNANZA: EN BUSCA DE LA EFICACIA

			Las necesidades de gestión de los asuntos públicos mundiales han sido cubiertas por quienes han tenido la voluntad y la capacidad efectivas para ocuparse de ellos, y en buena medida han asumido estas funciones actores y autoridades de carácter privado. En muchos problemas, retos o riesgos de carácter transnacional, ya sean políticos, económicos, sociales, medioambientales, etc., los Estados no han querido o no han podido asumir las medidas necesarias y han sido actores privados los que han ocupado esos ámbitos de acuerdo con criterios de eficiencia o de eficacia. Como planteaba Susan Strange166:

			Allí donde los Estados fueron señores del mercado es donde ahora los mercados, en muchas cuestiones cruciales, son los señores de los gobiernos estatales. El declive de la autoridad estatal se manifiesta tanto en una difusión creciente de la autoridad entre otras instituciones y asociaciones, y entre órganos locales y regionales, como en una asimetría creciente entre los Estados mayores con poder estructural y aquellos otros menores que no lo tienen.

			En otras palabras, han sido grandes empresas, asociaciones empresariales, lobbies, organizaciones no gubernamentales u otras instancias privadas las que han ejercido su competencia para enfrentar problemas, retos o riesgos transnacionales. Dicha competencia constituye una manifestación de poder basada en un conjunto de recursos tangibles e intangibles que hacen posible la asunción de funciones de gobernanza.

			1. LOS RECURSOS DE LA COMPETENCIA


			En uno de sus sentidos más básicos, la competencia se entiende como «habilidad para ejercer poder»167, y en ella cabría identificar al menos tres tipos de recursos diferenciados: capacidades materiales, conocimientos especializados y liderazgo168. En el marco de la gobernanza global, las capacidades materiales serían el conjunto de recursos tangibles que permiten la provisión de bienes públicos en relación a un asunto o un ámbito determinado. Quienes poseen capital, infraestructuras, bienes y servicios, etc. tienen la posibilidad de asumir funciones de gestión de asuntos públicos mundiales. Estos recursos no lo hacen posible por sí solos, pero sí cuando van acompañados de otros recursos o de cierto grado de legitimidad.

			En segundo lugar, los conocimientos especializados serían todos aquellos conocimientos científicos, técnicos, etc. (expertise en el sentido más amplio) que contribuyen a la provisión de bienes públicos en relación a un asunto o un ámbito determinado. Como veremos, el valor de estos recursos se deriva no sólo de la competencia que generan para gestionar asuntos públicos mundiales, sino también de la autoridad que pueden dotar a quienes los poseen. El reconocimiento de este tipo de competencia genera un tipo de deferencia especialmente valiosa para la gobernanza global.

			En tercer lugar, el liderazgo sería la habilidad para generar reconocimiento y seguimiento en la definición de objetivos, en la adopción de medidas, en la obtención de recursos, etc. para la provisión de bienes públicos en relación a un asunto o un ámbito determinado. Se entiende aquí el liderazgo como una cualidad más ejecutiva que carismática, pues lo que se reconoce es la idoneidad de una posición estratégica para asumir funciones de gobernanza con la ayuda de otros recursos y con cierto grado de legitimidad.

			En diferentes ámbitos materiales cada una de estas tres categorías de recursos puede tener un peso determinante. En ocasiones varios tipos de recursos pueden ser necesarios, pero en cualquier caso alguno de ellos será siempre imprescindible a la hora de gestionar asuntos específicos. De especial relevancia es a nuestro entender la categoría referida a los conocimientos especializados, pues éstos son el salvoconducto o la puerta de acceso para la intervención de actores privados en la gestión de asuntos públicos. Esta participación privada puede producirse de maneras muy diversas: primero, puede darse directamente, por ejemplo cuando una empresa fabrica o comercializa un producto o un servicio que solventa un problema específico con un alcance que va más allá de la dimensión técnica; segundo, la participación es indirecta cuando la actividad privada se canaliza a través de informes independientes, comités de expertos, grupos de trabajo, comités consultivos, o incluso publicaciones académicas que contribuyen al tratamiento de un determinado asunto de interés público global; y una tercera forma de participación privada puede apreciarse en términos más generales a través de la conformación y la influencia de comunidades epistémicas169.

			Según P. M. Haas, una comunidad epistémica es una red de expertos o grupos con conocimiento especializado compartido que les otorga cierta autoridad en el tratamiento político de un ámbito material determinado. Los miembros de una comunidad epistémica comparten un conjunto de principios y creencias normativas, un conjunto de explicaciones causales, una serie de nociones de validez similares derivadas de criterios de evaluación definidos de manera intersubjetiva y restringida, así como ciertas convicciones políticas sobre la aplicación práctica del conocimiento. La autoridad epistémica generada por estos grupos permite a sus miembros ofrecer asesoramiento técnico-político sobre el resultado previsible de una decisión, sobre la conveniencia de adoptar o no adoptar medidas políticas ante una situación, sobre la identificación de los intereses de un Estado o de otros actores estatales y no estatales, o sobre la formulación de políticas públicas. En las condiciones contemporáneas de creciente complejidad técnica e incertidumbre sobre las consecuencias de la innovación tecnológica en el medioambiente, en las sociedades y en los mercados, las autoridades públicas y los políticos tienen cada vez mayor necesidad de recurrir a expertos que les ofrezcan de manera autorizada la mejor asesoría posible a la hora de tomar decisiones de política pública170. Aunque el recurso y el control de la autoridad científica de las comunidades epistémicas por parte de los Estados no es una novedad171, en ámbitos especialmente técnicos este recurso a los expertos autorizados podría hacer pensar que la formulación de políticas públicas multilaterales pasa a depender más del consenso científico sobre las cuestiones a tratar que de las negociaciones interestatales tradicionales. Durante las últimas décadas esta transformación puede haber encubierto o neutralizado conflictos políticos, pero también ha generado nuevos riesgos para los sistemas políticos democráticos172.

			2. EL CARÁCTER ESENCIALMENTE POLÍTICO DE LA GOBERNANZA GLOBAL


			En cualquiera de estas formas de participación en la gestión de los asuntos públicos, los agentes privados que aportan sus conocimientos especializados adquieren el reconocimiento propio de la autoridad y pasan de facto a ser considerados como autoridades privadas con capacidad para ejercer algún grado de influencia sobre la canalización del interés público global. Esta forma de autoridad privada resultante de la posesión de conocimiento especializado ha contribuido de forma notable al aumento del poder relativo de los actores privados en la gobernanza global, pues los Estados, organizaciones intergubernamentales y otros actores públicos carecen —cuando no de la voluntad política— de los conocimientos y las soluciones técnicas para definir y resolver los innumerables problemas que afectan al interés público global.

			Efectivamente, la gobernanza global tal y como se ha desarrollado hasta ahora ha resuelto problemas que trascienden las fronteras estatales de muy diversas formas. La valoración que pueda hacerse al respecto también es muy variada en función de la concepción de la gobernanza global que se adopte173. Como se destaca desde perspectivas más liberales, las instituciones de la gobernanza reducen costes de transacción y ofrecen a los Estados y otros actores la posibilidad de realizar la provisión de bienes públicos que puede esperarse de ellos174. Pero a esta concepción más técnica y optimista cabe contraponer una visión más crítica y pesimista que ya a finales de los años noventa apuntaba Marie-Claude Smouts175:

			El criterio latente de la gobernanza global es la efectividad: que un asunto sea gestionado, un problema resuelto; que se dé una conciliación de intereses mutuos. Beneficiaría a todo el mundo. Puesto que el mercado es hoy el único regulador que opera a nivel global y que traspasa todos los subsistemas sociales en interacción, en ausencia de una organización central y de un sistema global de referencia, la aproximación de la «gobernanza global» muy bien podría ocultar, bajo sus vestiduras idealistas y consensuales, la forma más depravada de liberalismo económico.

			La trascendencia normativa de la gestión de asuntos de interés público global es clara. Los enfoques «técnicos» y las soluciones efectivas a problemas públicos que trascienden las fronteras estatales no deberían distraernos de lo esencial, y lo esencial es que las actividades de la gobernanza global son fundamentalmente políticas. No podemos ni debemos entenderlas de manera utilitarista, como la gestión más o menos eficaz o eficiente de problemas específicos que afectan a la comunidad internacional. Que las autoridades públicas no hayan querido o no hayan podido asumir una responsabilidad al respecto no hace que estas cuestiones sean menos políticas. La gestión de los asuntos públicos siempre tiene una dimensión político-normativa y raramente puede circunscribirse a cuestiones técnicas.

			En ocasiones, los resultados de la participación privada en asuntos públicos determinan la forma en que viven y mueren millones de personas en todo el planeta. En el ámbito de la salud pública, por ejemplo, las actividades del sector farmacéutico, y especialmente de sus grandes corporaciones transnacionales, resultan esenciales para la determinación de las condiciones que facilitan o deniegan el acceso a los medicamentos que permiten tratar enfermedades graves, brotes epidémicos, etc. a escala transnacional. Es bien conocida su influencia en la conformación de un régimen global para la protección de los derechos de propiedad intelectual a través de los Acuerdos ADPIC en el seno de la OMC y a través de otros mecanismos técnico-normativos que constriñen el margen de decisión de muchos países en desarrollo en el ámbito de la salud pública176. Y qué decir de la intervención directa o indirecta de estas empresas y asociaciones empresariales en marcos de negociación como los de la OMC o de la OMS, donde grupos de expertos orientan y limitan las decisiones intergubernamentales sobre la conveniencia de adoptar medidas sanitarias como serían vacunaciones masivas para la contención de epidemias trasnacionales177.

			III. LA AUTORIDAD EN LA GOBERNANZA: ENTRE EL PODER Y LA LEGITIMIDAD

			Estrechamente vinculado a las consideraciones sobre el poder se encuentra nuestro segundo argumento, según el cual las fuentes de autoridad presentes en la gobernanza global son muy diversas, pero se derivan especialmente de la posesión de conocimientos especializados, lo que da a algunos actores privados una posición ventajosa para obtener reconocimiento como autoridades. Poder y autoridad son categorías sólo parcialmente solapadas, pues es posible ejercer poder sin una base sólida de autoridad y es posible tener autoridad en un determinado ámbito sin tener necesariamente capacidad de influencia sobre él, como muy bien se sabe en el mundo académico… Pero en la medida en que una posición de poder se refuerza con bases de autoridad, quienes pretenden ejercer influencia política tienen un interés en conseguir ser reconocidos como autoridades, pues ésa es una vía para conseguir legitimidad en la acción política.

			Más allá de las controversias académicas que ha suscitado el análisis de la autoridad en la filosofía política y en las Ciencias Sociales178, su naturaleza en esencia radica en una cualidad de la comunicación entre individuos, grupos, organizaciones, etc., en una sociedad. La capacidad para elaborar de manera razonada argumentos políticos es lo que otorga autoridad a quien realiza un acto de comunicación en un proceso político como son las actividades de gobernanza global. Al respecto cabe hacer una distinción básica entre varias categorías de autoridad por lo que se refiere a las fuentes en las que se genera y de las que emerge.

			1. LAS FUENTES DE AUTORIDAD EN LA GOBERNANZA GLOBAL


			Al igual que en cualquier sistema o ámbito de decisión política, en la gobernanza del interés público global podemos encontrarnos muy diversas formas de generar autoridad. Siguiendo a Avant, Finnemore y Sell, podríamos distinguir al menos tres179. La primera sería la autoridad institucional, que se da por la ocupación de un cargo o una posición en una institución, y ésta puede ser privada, pública o de carácter híbrido como partenariados u otros organismos mixtos. Una segunda fuente de autoridad sería la epistémica, aquella basada en el conocimiento de una determinada materia y que está al alcance de pocos grupos u organizaciones, como se ha subrayado anteriormente. La tercera podría ser la autoridad moral, aquella que se obtiene a partir de argumentos normativos y desde la defensa de principios y valores generalmente considerados como moralmente superiores.

			Aunque es posible concebir la coincidencia de diferentes tipos de autoridad en un mismo actor político, lo cierto es que las fuentes de las que emana cada uno de esos tipos responde a parámetros y a necesidades diferentes. Los cargos institucionales no suelen ocuparse por estar en posesión de conocimientos especializados, ni las autoridades epistémicas lo son por ejercer responsabilidades políticas. La autoridad moral no suele derivar de la ocupación de un cargo, y el desempeño de éste confronta al responsable político con profundos dilemas morales. Asimismo, ciencia y moral no sólo surgen de ámbitos y actividades diferentes, sino que a lo largo de la historia han sido a menudo incompatibles. Precisamente estas dificultades para conciliar diferentes formas de autoridad llevan a los actores políticos a recurrir al apoyo de otros actores o autoridades para reforzar su posición. En otras palabras, a la autoridad institucional le conviene reforzar su posición y por ello recurre a la autoridad epistémica o la autoridad moral, con las que podrá generar mayores niveles de deferencia.

			La complejidad de algunos de los procesos constitutivos de la globalización contemporánea, así como de los mecanismos de gobernanza global necesarios para gestionarlos han hecho que los conocimientos especializados hayan adquirido especial relevancia como fuente de autoridad y, por ende, como recurso de poder. En muchos ámbitos este recurso se encuentra en manos privadas y las autoridades públicas recurren al sector privado o a la sociedad civil para llevar a cabo actividades de regulación o directamente delegan la gestión de algunos ámbitos para que el sector privado participe activamente mediante mecanismos de autorregulación o corregulación.

			2. LA CRECIENTE RELEVANCIA DE LA AUTORIDAD PRIVADA


			Este fenómeno de la autoridad privada ha empezado a ser estudiado sistemáticamente desde hace un par de décadas. Trabajos como los de Susan Strange180, Virginia Haufler, Claire Cutler, Tony Porter181, Richard Higgott, Geoffrey Underhill, Andreas Bieler182, Debbie Avant, Martha Finnemore o Susan Sell183 han demostrado hasta qué punto son relevantes las muestras de este tipo de autoridad en el ámbito privado, y sobre todo en el mundo empresarial y en muchos sectores económicos: normas y prácticas informales, códigos de conducta, especificaciones técnicas, políticas de responsabilidad social empresarial, informes de actividad, obligaciones privadas surgidas de acuerdos interempresariales, etc. Todas estas formas de orientar o condicionar la actividad económica constituyen entramados normativos en el sentido más amplio que de facto regulan el funcionamiento de algunos sectores y actividades fundamentales para la economía mundial.

			Aunque la distinción entre lo público y lo privado es generalmente asumida como algo espontáneo en las sociedades modernas, lo cierto es que se trata de una construcción surgida de la consolidación de las sociedades capitalistas de mercado y los Estados liberales. La separación que entre los siglos XVIII y XIX se establece entre política y economía conlleva una definición normativa del contenido de lo público y de lo privado. De acuerdo con esta definición, las relaciones «políticas» a través de las instituciones gubernamentales forman parte del dominio de lo público y las relaciones «económicas» a través de las instituciones del mercado forman parte del dominio de lo privado184. A. Claire Cutler ha explorado las consecuencias de esta separación para el análisis de la autoridad en la economía política global185. Por un lado, al combinarse con el análisis estatocéntrico, la distinción entre lo público y lo privado oculta por completo la relevancia política de actores privados como las grandes empresas transnacionales. Por otro lado, la asociación de la autoridad sólo con la esfera pública limita el tratamiento de los «sujetos» de la autoridad sólo al Estado, en el marco de sus fronteras territoriales, lo cual dificulta tanto la comprensión de las interrelaciones entre lo global y lo local como la conceptualización de las estructuras de poder globales de carácter no estatal186.

			Son muchos los ejemplos que ilustran la proliferación de las formas privadas de autoridad, pero quizá pocos sectores económicos las han potenciado tanto como los mercados financieros. La crisis de 2008 puso al descubierto hasta qué punto éstos funcionaban de manera autónoma, al margen de las autoridades públicas que habían renunciado a controlarlos —en este caso tanto por convicciones ideológicas como por incapacidad técnica—. De este modo proliferaron en el sector innumerables productos financieros de elevadísimo riesgo, como eran algunos créditos hipotecarios, derivados, opciones, fondos apalancados, etc. que eran supuestamente seguros en el marco sistémico autorregulado. Es bien conocido hasta qué punto la autorregulación del sistema financiero ha ido en contra del interés público global, se defina éste como se defina. Desde 2008 reformas estatales e intergubernamentales han introducido cambios y constricciones relevantes para las instituciones financieras y los operadores privados en los mercados, pero el sector sigue siendo muy singular en términos de desarrollo y reconocimiento de la autoridad privada. Así lo ilustra la actividad de algunos organismos internacionales privados muy relevantes187 o la supervivencia de las grandes agencias de valoración (rating agencies), empresas privadas cuyas opiniones expertas determinan, en una estructura de mercado oligopolística (Fitch Ratings, Moody’s Investors Service, y Standard & Poor’s) y con resultados históricos más que dudosos, cómo debe ser valorado el comportamiento financiero no sólo de otras empresas, sino también de los Estados, incluidos los más poderosos. Éstos también se someten, a veces a regañadientes, a los veredictos de las calificaciones de estas agencias, que pueden beneficiar o perjudicar sobremanera la posición de un Estado en los mercados de deuda internacionales188.

			En muchos ámbitos de regulación en los que las decisiones son tomadas por autoridades públicas la autoridad privada está muy presente a través de órganos de composición privada o mixta como suelen ser comités consultivos, grupos de trabajo, comités de expertos, etc. Y esta participación se da cada día dentro de los Estados, cuando los gobiernos y las administraciones recurren a ellos para regular cualquier materia específica de interés público. Pero también se da cada vez más a nivel intergubernamental con la proliferación de mecanismos míxtos público-privados, como puedan ser órganos subsidiarios creados por tratados internacionales, organizaciones híbridas como el Consejo Ártico u otros mecanismos menos institucionalizados, como los partenariados multipartitos (multistakeholder partnerships). Para dar cuenta de la confluencia de estas diferentes categorías de actores en la gestión de asuntos públicos globales, algunos autores se han referido al «triángulo de la gobernanza», un marco de acción en el que se integra de algún modo la participación de los actores públicos y privados189. Dicho triángulo permite visualizar, junto a la actividad tradicional de los actores gubernamentales, la participación de diversos actores privados. Tan sólo dejaría fuera la categoría de los organismos científico-técnicos y las comunidades epistémicas, que ciertamente es a menudo transversal, por cuanto en la gobernanza global investigadores, expertos, etc. no actúan por cuenta propia, sino que suelen estar al servicio de otros actores. Resulta un esquema clasificatorio simple e interesante que, además, refleja una forma cada vez más común de organización de conferencias internacionales en el seno de Naciones Unidas, en las que se da cabida a las tres categorías de los vértices: en primer lugar, las delegaciones estatales y los representantes gubernamentales tradicionales, con voz y voto en las deliberaciones; en segundo lugar, los representantes empresariales del llamado «sector privado», con voz pero sin voto; y en tercer lugar, la «sociedad civil», categoría en la que se encuentran ONG, representantes sociales e individuos con un interés especial, pero sin ánimo de lucro, en los temas que pudieran tratarse en la conferencia, igualmente invitados a participar con voz, pero sin voto.

			IV. LA LEGITIMIDAD EN LA GOBERNANZA: EN BUSCA DE LA DEMOCRACIA

			El desarrollo de mecanismos de gestión de asuntos públicos mundiales por parte de actores y autoridades privadas puede haber sido más o menos eficaz o eficiente, pero no ha atendido a criterios de legitimidad política. Desde las Ciencias Sociales estamos obligados a preguntarnos si la proliferación de mecanismos de gobernanza global en los que actores y autoridades privados adquieren un peso relativo cada vez mayor son legítimos desde una perspectiva democrática. Al fin y al cabo, si se están desarrollando nuevas formas de gobernar a escala transnacional y si los sujetos de esta gestión de los asuntos públicos son una nueva forma de «gobernantes»190, desde una perspectiva democrática tiene todo el sentido exigirles un comportamiento que se adecúe a principios, normas, valores, procedimientos, etc. propios de los sistemas políticos democráticos. Por un lado la extensión de la autoridad privada basada en conocimientos especializados tiene un uso político consistente en la generación de consentimiento y, por tanto, de legitimidad. Pero, por otro lado, esta legitimidad no es necesariamente «democrática» si no cumple con algunos requisitos básicos o estándares de organización política. Por supuesto, a la hora de identificar estos requisitos debemos dejar de lado algunos de los mecanismos propios de los sistemas políticos de democracia representativa, como puedan ser las elecciones, pero muchos otros parámetros si pueden ser proyectados al ámbito internacional o transnacional.

			1. LAS DIMENSIONES DE LA LEGITIMIDAD DEMOCRÁTICA


			Estos criterios de legitimidad democrática se situarían en tres dimensiones diferenciadas. La primera sería la legitimidad normativa que permite generar un elevado grado de consenso en una sociedad, o en la comunidad internacional en el caso que nos ocupa. En esta dimensión, los valores, las normas y los objetivos que rigen la actividad de los agentes de la gobernanza global deberían estar al servicio del interés público y reflejar sus necesidades y preferencias. Por ejemplo, actividades de gobernanza global que dañasen el medio ambiente, que violasen derechos humanos ampliamente reconocidos o que empobreciesen ostensiblemente a amplios sectores de población carecerían de este tipo de legitimidad.

			Una segunda dimensión de legitimidad sería la social y se referiría a la capacidad de actuar de acuerdo con criterios de representatividad e inclusividad. Es esta dimensión, las actividades de gobernanza global deberían ser el resultado de procesos de toma de decisiones en los que se diesen mecanismos de representación adecuada de la base social a la que se dirigirán las medidas adoptadas. Lo esencial aquí es la capacidad para canalizar la participación directa o indirecta de amplios sectores de la comunidad internacional, sin excluir a sectores afectados o partes implicadas (stakeholders). Por ejemplo, la adopción de medidas de política económica a nivel internacional que no hubiese contado con la participación de los países o las poblaciones que las van a aplicar tampoco podría ser calificada como legítima; en este sentido, las políticas del Consenso de Washington impuestas a muchos países latinoamericanos, africanos y asiáticos desde los años ochenta con el concurso del FMI, la banca internacional, etc. fueron del todo ilegítimas.

			La tercera dimensión que cabe considerar es la de la legitimidad estrictamente política, aquella que se refiere a la capacidad para generar responsabilidad o rendición de cuentas (accountability). Los agentes que participan en actividades de gobernanza global deberían ser responsables de rendir cuentas ante los destinatarios de las medidas que adoptan. Y para ello es necesaria la existencia de mecanismos específicos de rendición de cuentas, como los que se enmarcan en tres tipos de condiciones: el establecimiento de estándares de comportamiento; la transparencia y el acceso a la información; y la posibilidad de imponer sanciones ante violaciones de los estándares establecidos191.

			Cuando estos mecanismos no existen o son precarios surgen lo que Robert Keohane denomina «vacíos en la rendición de cuentas» (accountability gaps)192, situaciones en las que las asimetrías de poder permiten a algunos actores más poderosos escapar al control que supondría la asunción de responsabilidad política. Cuando el interés público global se ve subordinado al interés particular en ausencia de mecanismos de rendición de cuentas, nos encontramos ante situaciones de abuso de poder193. En tales circunstancias, las actividades que conforman la gobernanza global pueden ser consideradas ilegítimas.

			2. PARÁMETROS DE LEGITIMIDAD DEMOCRÁTICA EN LA GOBERNANZA GLOBAL


			A partir de estas tres dimensiones podría establecerse una suerte de test de legitimidad democrática para la gobernanza global. Sería una evaluación que recogería las exigencias de consenso, representatividad, inclusión y rendición de cuentas a las que nos hemos referido. Cualquier organismo internacional, cualquier régimen en un ámbito material dado, cualquier agente público o privado que participa en la gestión de los asuntos públicos mundiales debería someterse a dicho test para determinar en qué medida es legítimo o ilegítimo.

			Un ejercicio de este tipo ha sido elaborado por autores como Robert Keohane para evaluar la legitimidad de las organizaciones intergubernamentales194. En este caso, seis criterios de evaluación permitirían comprobar la legitimidad de las instituciones de la gobernanza global: aceptabilidad moral que debería evitar la comisión de injusticias, en particular las derivadas de violaciones de derechos humanos fundamentales; inclusividad que debería abrir la institución a la participación de todos aquellos interesados en sus actividades; calidad epistémica referida a la integridad institucional (correspondencia entre verdad y resultados institucionales) y a la transparencia (acceso al conocimiento especializado del que dispone la institución); rendición de cuentas referida a fijación de estándares, disponibilidad de la información necesaria para contrastarlos y capacidad para imponer sanciones si no son respetados; compatibilidad con la democracia en el interior de los Estados; y beneficios comparativos entendidos como ausencia de mejores alternativas factibles a la institución evaluada. La medida con la que una institución de gobernanza global cumple con estos seis criterios es la medida de su legitimidad democrática.

			Si ya resulta difícil pretender aplicar estos criterios a organizaciones intergubernamentales cuyos miembros son en muchos casos Estados democráticos, como es el caso de los organismos especializados del sistema de Naciones Unidas, la traslación de un test de legitimidad como el planteado a todo tipo de entidades de carácter privado o mixto que desarrollan actividades de gobernanza global parece poco menos que imposible. Y sin embargo, es imprescindible aspirar a que la gestión de los asuntos públicos mundiales se ajuste a unos parámetros de legitimidad democrática análogos a los que exigiríamos a las autoridades públicas dentro de los Estados y en instancias intergubernamentales. Esta necesidad se deriva de la salvaguarda del interés público global, no del carácter público o privado de los actores y autoridades implicados en las actividades con las que aquél es definido y perseguido a través de la acción política.

			Un ejemplo paradigmático de autoridad privada implicada en la gestión de asuntos orientados al interés público global es la Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN), el organismo privado sin ánimo de lucro que desde 1998 ha gestionado, junto con la Internet Assigned Numbers Authority (IANA), los principales parámetros técnicos que hacen posible el funcionamiento de internet a nivel global, y en particular los servidores raíz, el sistema de nombres de dominio y la asignación de protocolos de internet195. Sin entrar en detalles técnicos sobre sus funciones, lo que aquí resulta relevante es apreciar cómo a lo largo de su breve historia en el seno de esta organización se ha mantenido una elevada tensión entre competencia y legitimidad. Por un lado, la evolución del funcionamiento de internet ha sido espectacular, gracias en buena medida a la seguridad y la estabilidad conseguidas a través de las medidas técnicas tomadas por la ICANN. Por otro lado, la gobernanza técnica de internet ha sido cuestionada desde muchas perspectivas por presentar deficiencias obvias de legitimidad. Es cierto que durante la última década el funcionamiento del sistema ha sido modificado para responder a estas demandas, pero en términos de legitimidad un test como el arriba planteado no sería superado por la ICANN: el consenso sobre sus actividades no es general más allá de los países occidentales, su representatividad e inclusividad no son plenas y en términos de responsabilidad política se han venido adoptando estándares de comportamiento, medidas de transparencia y mecanismos de sanción, pero el ICANN sigue rindiendo cuentas de manera muy desigual a toda la comunidad internacional debido a su vínculo formal con el Departamento de Comercio estadounidense, aunque éste no haya llegado realmente a interferir en las actividades de la organización196.

			V. CONCLUSIONES

			De lo expuesto cabe concluir que la gobernanza del interés público global no puede regirse única ni fundamentalmente por parámetros de competencia, en busca de la eficiencia o la eficacia, sino que es necesario introducir parámetros de legitimidad en la gestión de los asuntos públicos mundiales. Los recursos al alcance de muchos actores privados ha permitido que éstos generen formas de autoridad y participen activamente en la gobernanza global. El resultado de esta participación puede haber sido eficiente o eficaz, pero muy a menudo ha evidenciado también graves deficiencias de legitimidad democrática. Resulta paradójico constatar en los países de tradición política liberal la renuncia parcial o total de las autoridades públicas a la participación activa en la gestión de asuntos públicos mundiales que quedan en manos de instancias poco o nada preocupadas por las implicaciones de sus decisiones para el interés público global. Para juristas, politólogos, economistas, e internacionalistas en el sentido más amplio, una de las principales preocupaciones académicas en torno a la gobernanza global debería ser la comprensión crítica de estas implicaciones, y a partir de esta preocupación podemos vislumbrar dos grandes escenarios de futuro. El primero sería de carácter continuista, un escenario resultado de la continuación de la proliferación de mecanismos surgidos del sector privado, con poca o nula participación gubernamental o intergubernamental. De manera efectiva, la gobernanza global conseguiría gestionar asuntos transnacionales de trascendencia para la comunidad internacional, pero el resultado sería la satisfacción del interés privado transnacional, no del interés público global197. Los Estados y las organizaciones intergubernamentales serán responsables de este futuro si continúan dejando en manos privadas asuntos de interés público. Es bien sabido que en términos políticos tan relevante es decidir como abstenerse de hacerlo.

			Un segundo escenario reformista asumiría una mayor implicación de autoridades públicas (estatales, intergubernamentales, etc.) que permitiese dotar de mayor legitimidad, y no únicamente de eficiencia y eficacia, a los mecanismos de la gobernanza global. No se trata de reclamar el «retorno» del Estado; de hecho, el Estado no ha estado nunca en algunos de los ámbitos en los que se ha desarrollado la gobernanza global, como puede ser internet a partir de los años noventa. Pero sí se trata de reclamar que la gestión de los asuntos públicos mundiales se produzca de acuerdo con los estándares democráticos que históricamente tanto ha costado conseguir dentro de los Estados y que ahora pueden verse erosionados desde fuera de ellos, fundamentalmente porque los representantes políticos de los ciudadanos no han considerado relevante atender a estas demandas. Todos los ciudadanos, pero quizá más los internacionalistas dedicados al estudio del fenómeno, tenemos la responsabilidad de contribuir a que la gobenanza global evolucione no sólo de manera eficaz o eficiente, sino también de acuerdo con parámetros de legitimidad democrática para responder al interés público global.

			
				
					163 Partiendo de la concepción de sociedad internacional de Hedley Bull, la sociedad postinternacional puede ser definida como el conjunto de relaciones sociales conformado por las interacciones que se dan en el seno de la sociedad internacional de Estados y entre todos los actores de las relaciones internacionales, gubernamentales y no gubernamentales, públicos y privados, según pautas de comportamiento orientadas a la preservación de objetivos elementales del orden social. Véase J. Ibáñez, «Sociedad postinternacional», en C. García y E. Vilariño (coords.), Comunidad internacional y sociedad internacional después del 11 de septiembre de 2001, Gernika Gogoratuz/Munduan Paz y Desarrollo, Gernika, 2005, pp. 119-130.
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			I. INTRODUCCIÓN: EL DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO, EL INTERÉS PÚBLICO GLOBAL Y EL ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL

			La traslación de las categorías de «interés público» y «bien público», más raramente de «servicio público», desde la teoría económica y social y el ámbito interno de los Estados al Derecho y la sociedad internacionales (traslación que se opera terminológicamente añadiendo el calificativo tan en boga desde la década de 1990 de «global», resultando en «interés público global» y «bien público global198) parece tener una principal razón de ser: la identificación de tales intereses y bienes públicos globales y la reflexión sobre su satisfacción o provisión en un ámbito caracterizado, en principio, por la ausencia de un «gobierno global» o autoridad pública/política por encima de los Estados y la existencia de una pluralidad de Derechos de origen público (internacional, europeo y nacionales) y privado (regímenes, códigos y normas establecidos por actores privados transnacionales)199. Esta razón de ser se acompaña de la exigencia de repensar sobre la eventual transición desde un Derecho internacional (DI) demasiado apegado a la soberanía de los Estados a otro orden jurídico (global y plural) y otra arquitectura institucional (la llamada «gobernanza global») mejor adaptados para hacer frente a los nuevos retos «globales».

			Esta reflexión puede no ser más que «vino viejo en odre nuevo». El DI muestra una muy acentuada dependencia de las circunstancias socio-políticas, económicas, etc. presentes en la sociedad internacional en cada momento histórico, atestiguándose una modernización y reforma de la sociedad y el Derecho internacionales desde el final de la I Guerra Mundial y, particularmente, entre 1945 y nuestros días: del Derecho Público Europeo al DI «tradicional» y de éste al DI «contemporáneo». Invariablemente, en esa modernización y reforma se entremezclan constantes o permanencias y cambios, que coexisten en el orden internacional200. Muchas han sido las expresiones doctrinales de esa coexistencia de dos concepciones del orden internacional: la concepción tradicional, que proviene del orden establecido en la Paz de Westfalia y aún inspiró a la CPJI en su decisión en el asunto del «Lotus»201, y la concepción que inspira la Carta de las Naciones Unidas, que ha alterado, ha modificado la tradicional, pero no ha conseguido desplazarla totalmente (R. A. Falk o A. Cassese)202. La doctrina se ha esforzado en traducir en conceptos esta transformación del DI que penetra en las tradicionales competencias soberanas de los Estados, limitando su soberanía a través de una cada vez más minuciosa regulación, en orden a la satisfacción de los intereses comunes203, y la compleja realidad de la sociedad y del Derecho internacionales de nuestros días, resultado más de una acumulación o sedimentación que de una sustitución de estructuras antiguas por otras nuevas (en la imagen de Ph. Allot, recuerda a un palimpsesto204): son clásicas las distintas concepciones de la sociedad y del Derecho internacionales que señala P. Reuter en función de la existencia de una simple yuxtaposición de Estados, del reconocimiento de unos intereses comunes o de una organización diferenciada205; o la distinción entre Derecho relacional y Derecho institucional que debemos a R. J. Dupuy206; o la distinta caracterización del DI según se ponga el énfasis en el Derecho de la coexistencia o en el Derecho de la cooperación, como señaló W.G. Friedmann207. En verdad, estamos en un período de transición con ciertas simetrías con el período histórico en el que se originó el DI moderno: por un lado, estaríamos desandando el proceso de descentralización territorial, en el sentido de una vuelta a una forma de dirección central (o global) desterritorializada, de la que el vaciamiento de la capacidad reguladora del Estado-nación y la proliferación de entidades no estatales de alcance transnacional son claros exponentes; por otro, sobre todo, existe un paralelismo de riesgos (un neodarwinismo político, económico y cultural, entonces contrarrestado por las doctrinas moralizadoras de los padres fundadores del DI moderno) que comporta un reto para el paralelismo de funciones del DI como elemento decisivo de este período de transición paradigmática208.

			La existencia de un «interés público global» y la contribución del DI a su determinación y gobernanza remite, de un lado, a la distinción entre intereses nacionales e intereses comunes, y más particularmente a la existencia de intereses generales («intereses esenciales» o «intereses fundamentales» de la comunidad internacional en su conjunto); de otro, a la teoría de las fuentes, y a la aplicación y las funciones del DI, más precisamente a la existencia de determinadas normas y obligaciones jurídicas internacionales cuya razón de ser es regular y proteger esos intereses fundamentales y cuya naturaleza, elaboración y aplicación presentan diversas singularidades que justifican que pueda decirse que tales normas y obligaciones conforman un «orden público internacional». Expresión ésta inspirada en la idea de «orden público» propia del DI privado, el orden público internacional estaría formado por principios, normas, obligaciones y métodos destinados a servir y tutelar los intereses fundamentales de la comunidad internacional y a los que, por eso, todas las otras normas y obligaciones se supeditan.

			En efecto, los intereses fundamentales de la comunidad internacional y la «nueva» función de su tutela encomendada al DI se asocian generalmente con una «nueva» estructura normativa del ordenamiento internacional que viene a sumarse a las «viejas» estructuras basadas en los logros de la coexistencia y de la satisfacción de otros objetivos comunes, y de las que no es sino una variante evolucionada: la estructura normativa «comunitaria» basada en el principio de la solidaridad. Y en definitiva, la existencia de intereses generales y su promoción y protección se sintetizan en los procesos de institucionalización, socialización y humanización de la sociedad internacional y el DI que permitirían caracterizar el tránsito del DI «clásico» o «tradicional» al DI «contemporáneo»… y, más allá, al DI de la comunidad internacional o de la humanidad.

			El Derecho, y más aún el DI —dado que la propia voluntad de cada uno de los Estados responde, en mayor o menor medida, a la acomodación de diversos y distintos intereses, formalizada a través de la participación de los poderes de cada Estado—, es una segregación social formalizado a partir de una agregación de intereses concurrentes y contradictorios. Salvo las obligaciones asumidas a través de actos unilaterales, las normas internacionales son invariablemente el resultado de la puesta en común de los consentimientos de los Estados (tratados) o de la aceptación general como Derecho de una práctica (costumbre). En palabras de la CIJ contenidas en su sentencia de 1974 en los asuntos de la competencia en materia de pesquerías, las normas del DI «son fruto de acomodaciones recíprocas, de una actitud razonable y de un espíritu de cooperación»209, sin perjuicio de que el DI tenga la impronta de las grandes potencias o, como la CIJ había reconocido en 1969, de que deba tenerse particularmente en cuenta a la voluntad de los que la Corte llamó «Estados especialmente interesados»210.

			En ese mismo sentido, las organizaciones internacionales en general —cuyo germen se encuentra en las comisiones fluviales y las uniones administrativas creadas en el siglo XIX— son, como igualmente expresara la CIJ, exponente de la influencia de las exigencias de la vida internacional sobre el desarrollo del DI a lo largo de la historia y resultado del incremento progresivo de las actividades colectivas de los Estados211, al tiempo que «guardianas» de los intereses, propósitos, finalidades u objetivos comunes que son su razón de ser y se expresan en sus tratados constitutivos212.

			En la base del DI, por tanto, no sólo están la soberanía de los Estados y sus intereses nacionales (y su «razón» de Estado), sino también los intereses, propósitos, finalidades u objetivos comunes e incluso, más recientemente, valores potencialmente universales (derechos humanos o democracia). De ahí la constante tensión entre la soberanía, de un lado, y, de otro, el DI o las organizaciones internacionales, o viceversa213, perceptible en la estructura, dinámica —esto es, elaboración y aplicación— y funciones del DI; con base en la soberanía, y preservando y garantizando la soberanía, el DI representa los intereses comunes y generales, y esa tensión adquiere singularidad en la determinación y tutela de los intereses fundamentales de la comunidad internacional.

			En respuesta a las «exigencias de la vida internacional» —viejas y nuevas oportunidades y «necesidades» percibidas socialmente a las que los Estados tienen que hacer frente y tratar de dar satisfacción—, los Estados, a través de tratados multilaterales —particularmente los tratados constitutivos de organizaciones internacionales universales o regionales—, de la costumbre (y de las decisiones de tribunales nacionales214) o los principios generales del Derecho, así como de otros actos normativos no convencionales, determinan expresa o tácitamente cuáles son sus intereses, propósitos, finalidades, objetivos y valores comunes y generales y, de entre éstos, los intereses fundamentales de la comunidad internacional en su conjunto. Por ejemplo, los Estados quisieron que los pueblos de las Naciones Unidas no sólo se mostraran resueltos a lograr unas finalidades o propósitos (mantener o restablecer la paz y seguridad internacionales, reafirmar la fe en los derechos humanos, respetar el DI, etc.), sino que, entre otras cosas, en virtud de la Carta de las Naciones Unidas aceptaran principios y adoptaran métodos para, como se afirma en el preámbulo de la Carta, «asegurar… que no se usará la fuerza armada sino en servicio del interés común».

			Los Estados definen sus intereses comunes tanto en un ámbito universal como regional o bilateral, y los intereses generales se vertebran sobre la base de una acomodación de intereses nacionales y de intereses comunes a dos o más Estados, resultando en último extremo en intereses de la comunidad internacional en su conjunto. Por ejemplo, en el último tercio del siglo XIX, mediante el Tratado entre Austria-Hungría, Francia, Alemania, Reino Unido, Italia, Rusia y Turquía, hecho en Berlín el 13 de julio de 1878, se reconoció que la navegación del Danubio era «de interés europeo» (art. 52)215. Y, más recientemente, los tratados constitutivos de la UE (TUE y TFUE) definen los valores y objetivos de la Unión216 y precisan que entre esos objetivos se encuentran la afirmación, defensa y promoción de esos valores y de los intereses fundamentales de la Unión, o que compete al Consejo Europeo determinar los «intereses y objetivos estratégicos de la (acción exterior de la) Unión»217.

			Es innegable, además, la contribución de los tribunales internacionales. Por ejemplo, en su primera sentencia, la CPJI afirmó el interés común de la navegación y de la protección de la neutralidad de Alemania218, y, más tarde, en la sentencia en el asunto de la jurisdicción territorial de la comisión internacional del río Oder habló de la «comunidad de intereses»219 (de los Estados ribereños del Oder) y del «interés de todos los Estados» (en la libertad de navegación por el río Oder en ambas direcciones)220. Posteriormente, la CIJ no ha dudado en afirmar, por poner dos ejemplos, el interés común de los Estados partes en la Convenciones de 1948 y 1984 en prevenir y sancionar los actos de genocidio221 y de tortura222.

			Y no cabe duda de que, cada vez más (no podemos obviar que siempre la «satisfacción» de determinadas necesidades estuvieron promovidas por personas, movimientos sociales, etc.: H. Dunant y el «comité de los cinco», luego CICR, con el Derecho Humanitario, o la sociedad abolicionista británica con la lucha contra la esclavitud, son sólo algunos ejemplos), tanto las «exigencias de la vida internacional» y la definición de los intereses, propósitos, finalidades, objetivos y valores comunes y generales, y de los intereses fundamentales de la comunidad internacional en su conjunto, así como la regulación dada por los Estados a través del DI está condicionada también en el ámbito internacional por las percepciones y las expectativas de la sociedad civil, expresadas a través de ONGs, empresas multinacionales, iglesias, etc. En este sentido, por ejemplo, la interacción de las ONGs —portadoras de diversos y a menudo enfrentados intereses, percepciones y expectativas— y los Estados en las principales conferencias internacionales (medio ambiente, derechos humanos, desarme, etc.). La propia expresión «comunidad internacional en su conjunto» (no sólo comunidad internacional de Estados) trata de evocar esa interacción entre Estados y sociedad civil.

			De los pronunciamientos y de la práctica de los Estados [Declaración de principios contenida en la resolución 2625 (XXV) de la Asamblea General, las calificaciones de espacios o cuestiones como «patrimonio común de la humanidad» o de «interés» o «preocupación de la humanidad», la definición de «responsabilidades comunes», etc.], y de señeras decisiones de, particularmente, la CIJ (sentencia en el asunto del estrecho de Corfú, 9 de abril de 1949; opinión consultiva de 8 de julio de 1996 sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares; etc.) y destacados trabajos de la CDI, la doctrina suele señalar en tanto que «intereses fundamentales» a la protección de los derechos humanos, la libre determinación de los pueblos y la protección del medio ambiente223, o también al comercio y la cooperación para el desarrollo224; pero, explícita o implícitamente, entre esos intereses fundamentales se contemplan también, sin duda, y en primer lugar, la paz y seguridad internacionales225.

			Ciertos desarrollos del DI presuponen y, a un mismo tiempo, dan concreción a la existencia de una comunidad internacional y de un orden público internacional y, sin duda, suponen una «mutación» del DI tradicional que aporta nuevos medios para la realización de las nuevas y viejas finalidades226. No obstante, el orden público internacional —sancta sanctorum de los intereses fundamentales de la comunidad internacional en su conjunto— no es ajeno a la existencia de permanencias y cambios y a los flujos y reflujos de los desarrollos normativos e institucionales que consagran la primacía de esos intereses fundamentales. Y es que los intereses fundamentales y su protección a través del DI no desplazan a los intereses nacionales y la soberanía, desde los que los Estados definen y tutelan aquéllos. Hace unos años —en la década entre el fin de la guerra fría y los atentados del 11-S— traté de analizar en qué medida los desarrollos normativos se acompañan o no de los necesarios desarrollos y arreglos institucionales que permitan a la comunidad internacional cumplir con garantías las funciones que se le asignan en la determinación y tutela de sus intereses fundamentales227; tras sintetizar ese análisis sin traer de nuevo las referencias doctrinales en las que me apoyé entonces (II), tal vez sea tiempo de retomarlo (III).

			II. LOS DESARROLLOS NORMATIVOS Y LAS DEFICIENCIAS INSTITUCIONALES DEL ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL

			Las singularidades que presentan la naturaleza, elaboración y aplicación de las más esenciales normas y obligaciones jurídicas internacionales destinadas a regular y proteger los intereses fundamentales de la comunidad internacional son los principales límites a la tradicional omnipotencia de la voluntad de los Estados en la elaboración del DI, a la equivalencia de las normas y obligaciones internacionales y a la bilateralidad, interestatalidad y unidad del régimen de la responsabilidad internacional (de los Estados). Esos límites son impuestos por la primacía de los intereses fundamentales, y su satisfacción, sobre la mera regulación de la coexistencia de los Estados, claramente insuficiente en función de las nuevas realidades y necesidades sociales. Pero el tránsito inacabado entre el bilateralismo y la protección institucional de los intereses fundamentales (la inexistencia de una suerte de «bilateralismo comunitarista»: comunidad internacional organizada c. Estado responsable de hechos ilícitos contra la comunidad internacional) nos sitúan ante un déficit institucional del orden público internacional, al dejar en parte su garantía en manos de los Estados individualmente considerados.

			1. LAS EXPRESIONES NORMATIVAS DEL ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL


			Es bien sabido que el orden público internacional tiene diversas expresiones normativas: las normas imperativas, las obligaciones erga omnes, los hechos ilícitos contra la comunidad internacional y, por último, la responsabilidad internacional penal de los individuos culpables de delitos contra el DI.

			A) La jerarquización: las normas imperativas (o jus cogens)

			La superioridad de ciertos valores e intereses fundamentales sobre la voluntad de los Estados y la indivisibilidad de tales valores, asumidas doctrinalmente desde un principio por los autores adscritos a las corrientes jusnaturalistas y objeto de debate en el período de entreguerras, tuvieron una primera manifestación en el DI positivo (art. 20 del Pacto de la Sociedad de Naciones y, posteriormente, art. 103 de la Carta de las Naciones Unidas). Pero, sin duda, la autonomía de la voluntad de los Estados sufrió su más importante quiebra con el reconocimiento de las normas imperativas en las Convenciones de 1969 y 1986 sobre el Derecho de los tratados. Junto a otras normas «de aplicación necesaria» o de «utilidad pública» por atender a intereses generales228, los Estados aceptan generalmente la existencia de esa categoría de normas y su definición, que en verdad es formalista y tautológica, debido sin duda al debate acerca de la importancia y límites del consentimiento del Estado, de un lado, y, de otro, a los desacuerdos relativos a la sustancia normativa concreta de las normas imperativas229. Probablemente ahí radique también la prudencia con que la CIJ trató la existencia (concreta) de normas imperativas230, prudencia de la que se ha despojado en los últimos años para afirmar tal carácter, por ejemplo, de la prohibición del genocidio y la tortura231.

			Las normas imperativas son «normas generales cualificadas» cuya naturaleza y efectos superan el mero conflicto de normas (convencionales)232, constituyendo (retroactivamente) la salvaguardia mínima de la humanización, socialización y democratización del DI y excluyendo la objeción persistente como medio de evitar su oponibilidad.

			B) La ruptura de la bilateralidad / reciprocidad: las obligaciones esenciales para con la comunidad internacional en su conjunto (o erga omnes)

			Un año después de la positivación de las normas imperativas en la Convención de 1969, la CIJ, en su sentencia de 5 de febrero de 1970 relativa al asunto Barcelona Traction, trazó la distinción entre obligaciones recíprocas y las obligaciones erga omnes (proscripción de los actos de agresión y de genocidio, principios y normas relativos a los derechos fundamentales de la persona humana, incluida la protección contra la práctica de la esclavitud y de la discriminación racial)233. Más allá de las obligaciones «interdependientes»234 y de las obligaciones «integrales» o erga omnes partes de protección de intereses colectivos o «extraestatales»235, las obligaciones erga omnes alteran y modifican radicalmente los viejos principios del DI tradicional, basado en la yuxtaposición de Estados soberanos y en la reciprocidad (o carácter «privado») de sus derechos y obligaciones; con el trasfondo de la sentencia de la CIJ de 1966 en los asuntos del Sudoeste africano236 —y en contraste con el paradigma clásico del bilateralismo que en ella se expresa—, las obligaciones erga omnes se corresponden con ciertos «derechos de protección»237 de los intereses fundamentales de la comunidad internacional y son el puente entre las normas imperativas y el reflejo de éstas en el régimen de la responsabilidad de un Estado, particularmente al operar la universalización de la relación de responsabilidad238. Desde entonces, la CIJ reafirmó en otras ocasiones la existencia de algunas de tales obligaciones y de sus derechos de protección: así, en los asuntos relativos a Timor Oriental (1995), a la Convención sobre genocidio (1996) o, más recientemente, a ciertas cuestiones relativas la obligación de juzgar o extraditar (2012)239.

			C) Orden público y responsabilidad internacional

			La maduración desde finales del siglo XIX y principios del siglo XX de los presupuestos éticos, racionales y sociológicos —esencialmente la necesidad e indivisibilidad de valores tales como la paz y la seguridad internacionales o los derechos humanos o, más generalmente, la promoción y realización del bien común universal— ha conducido después de 1945 a una evolución del Derecho de la responsabilidad internacional: la responsabilidad de los Estados por hechos ilícitos contra la comunidad internacional y la responsabilidad penal de los individuos.

			a) Los hechos ilícitos contra la comunidad internacional

			El carácter esencial de los principios u obligaciones que contienen las normas imperativas repercute de distintos modos en el Derecho de la responsabilidad de los Estados, particularmente: como límite a la invocación de circunstancias excluyentes de la ilicitud240 y, sobre todo, como marco normativo de los «hechos ilícitos contra la comunidad internacional» (en terminología propuesta por el profesor Carrillo Salcedo y aceptada por el IHLADI241), es decir, de los que la CDI denominó «crímenes» internacionales entre 1976 y 1996242 y que, en 2001, decidió denominar precisamente como hechos ilícitos internacionales caracterizados por ser «una violación grave de una obligación que emane de una norma imperativa de DI general»243. Esto supone en alguna medida la superación de los presupuestos jurídicos del positivismo voluntarista.

			Ciertamente, el principio normativo de que no todos los hechos internacionalmente ilícitos interesan en igual medida a los Estados y a la comunidad internacional es generalmente aceptado. Sólo las dudas sobre los distintos supuestos de hechos ilícitos contra la comunidad internacional244 y sobre la definición precisa de algunos de los extremos relativos al régimen de responsabilidad de cualquier hecho ilícito de esa naturaleza suscita dudas sobre su positividad a algunos Estados y a una parte de la doctrina. Dejando a un lado las críticas basadas en una pretendida intención de «criminalizar» el DI —también relacionada con y condicionada por la idea de «sanción» en DI y las funciones de las formas de reparación y de las contramedidas, cuestión a cuya clarificación contribuyó la CIJ en 1997245—, algunos autores basan tales dudas en: de un lado, la falta de eficacia de las obligaciones de cuya violación se trata, al elevar los Estados a la condición de orden público internacional determinados valores y, en la práctica, no respetar las obligaciones esenciales que los salvaguardan; de otro, las serias deficiencias que traban el funcionamiento eficaz del sistema de las Naciones Unidas. Sin embargo, la razón de ser de esa distinción es, precisamente, otorgar una más eficaz protección a determinados intereses de la comunidad internacional y, si el estado de las relaciones internacionales o del DI dificultan un funcionamiento eficaz de la ONU, la alternativa es mejorar este sistema. La solución a la falta de eficacia de las obligaciones más esenciales del DI contemporáneo no es volver a los esquemas bilateralistas propios del DI del siglo XIX, incluso siendo conscientes del riesgo que para la estabilidad de las relaciones internacionales supone la conjunción de un tránsito inacabado entre el bilateralismo y los intereses fundamentales, de un lado, y, de otro, del déficit institucional del orden público.

			Tras muchos avatares, la CDI mantuvo la distinción (el nuevo art. 40 no es más que la transfiguración del antiguo art. 19), precisándose el específico régimen jurídico correspondiente: de un lado, se universaliza la relación de responsabilidad246, aunque se distingue entre Estado lesionado y otros Estados247; y, de otro, se contempla un contenido particular (que se añade al general) de la responsabilidad248. De cualquier modo, la terminología finalmente adoptada por la CDI plantea dudas (al tratar los modos de hacer efectiva la responsabilidad de los Estados, y en particular la invocación de la responsabilidad, se utiliza la expresión «obligaciones debidas a la comunidad internacional en su conjunto»249), lo que hace difícil una interpretación sistemática de tales disposiciones y da a entender (incorrectamente en mi opinión) que hay solución de continuidad entre las «violaciones graves de obligaciones emanadas de normas imperativas de DI general» —donde la referencia a la comunidad internacional se hace tan sólo por referencia a las normas imperativas— y las habilitaciones a todos los Estados no lesionados para invocar la responsabilidad. Y, en cualquier caso, la CDI no ha aportado desarrollos que traduzcan la universalización de la relación de responsabilidad en la institucionalización de la acción relativa a los hechos ilícitos contra la comunidad internacional.

			b) La responsabilidad penal internacional de las personas naturales

			El compromiso axiológico del DI contemporáneo que refleja el carácter esencial de los principios que contienen las normas imperativas provocó igualmente —antes incluso de la sistematización por la CDI de los hechos ilícitos contra la comunidad internacional— la emergencia del principio de la responsabilidad internacional penal de las personas naturales… incluso de los gobernantes.

			Este principio civilizador quedó claramente establecido en Nüremberg y Tokio y fue acogido por la Asamblea General de las Naciones Unidas, que endosó a la CDI la labor de su codificación y desarrollo progresivo250. En la práctica, la responsabilidad internacional penal individual se ha exigido posteriormente a través de dos vías complementarias: de un lado, inspirándose en el trato que el DI tradicional preveía para los piratas, a través de la facultad/obligación de los Estados de extraditar o de someter al presunto culpable a las autoridades nacionales competentes a efectos del ejercicio de la acción penal (por ejemplo, en los tratados relativos al DI Humanitario, el genocidio, las manifestaciones del terrorismo internacional, la tortura, etc.), y esto sobre la base de un abanico de principios que habilitan / obligan al Estado a ejercer su jurisdicción (territorialidad, nacionalidad pasiva y activa e, incluso, jurisdicción universal); de otro, mediante la creación de Tribunales internacionales (como los Tribunales para la antigua Yugoslavia y para Ruanda) o de Tribunales mixtos o «híbridos» (como los de Sierra Leona, Timor Oriental, Kosovo, Camboya, ¿Irak?, Líbano…), y, más generalmente, de la Corte Penal Internacional, cuyo Estatuto se adoptó el 17 de julio de 1998 (y entró en vigor el 1 de julio de 2002) sobre la base de los trabajos previos de la CDI en una conferencia diplomática a la que asistieron delegaciones de 160 Estados y observadores de 31 instituciones y organismos internacionales y 133 ONG. Las ilustres propuestas doctrinales formuladas a fines del siglo XIX (en particular el proyecto presentado por G. Moynier al CICR en 1872) y la frustrada iniciativa auspiciada por la Sociedad de Naciones en 1937 tuvieron, finalmente, acogida en la realidad del DI.

			El DI penal, en efecto, se ha revitalizado tras el fin de la guerra fría y de esta revitalización, y de la necesidad de precisar el alcance de este emergente DI penal, dan cuenta la propia actividad de la CIJ —que ha conocido en estos últimos tiempos diversos casos cuyo trasfondo es el ejercicio de la jurisdicción penal universal251— y de la CDI252. Y es necesario precisar, en particular, la compatibilidad de las inmunidades reconocidas por el DI a determinadas personas y el respeto del orden público.

			2. LAS DEFICIENCIAS INSTITUCIONALES DEL ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL


			Como afirmara la CIJ en 1949, las organizaciones internacionales son «guardianas» de los intereses, propósitos, finalidades, objetivos y valores comunes que son su razón de ser y que los Estados expresan en sus tratados constitutivos. En efecto, intereses comunes (y fundamentales) e institucionalización son dos aspectos básicamente inescindibles de una misma realidad, porque la promoción, protección y desarrollo de los intereses fundamentales es, en gran medida, tributaria de una acción institucional, en particular de la ONU: puede pensarse, por ejemplo, en el reajuste institucional/competencial de las Naciones Unidas tras su asimilación a una estructura institucional de la comunidad internacional, promovida por los nuevos Estados surgidos de la descolonización y más preocupados por el desarrollo que por el mantenimiento de la paz y la seguridad; o la multiplicidad orgánica que resulta del desarrollo del DI de los derechos humanos o del DI del medio ambiente. Por eso, podría resultar paradójico que la afirmación en el DI contemporáneo de la existencia de un orden público internacional para la mejor realización de esos intereses fundamentales adolezca, precisamente, de un notorio déficit institucional. Esta cuestión, que en verdad no desdice en nada la esencia del orden público internacional, puede incidir en las proclamaciones concretas de su existencia y, por tanto, en las iniciativas adoptadas en orden a su (a veces solo supuesta) realización.

			Precisamente, la necesidad de esta garantía institucional ya se planteó en las negociaciones de los convenios sobre el Derecho de los tratados particularmente en relación con las normas imperativas (atribuyendo en última instancia a la CIJ la función de arreglo de las controversias, como último guardián del respeto del Derecho en una comunidad internacional de Derecho) y ha sido igualmente llevada a efecto o reivindicada en relación con los hechos ilícitos contra la comunidad internacional o los crímenes de grave trascendencia para la comunidad internacional (desde luego la agresión, pero también, por ejemplo, el genocidio, el apartheid o las violaciones graves de los derechos humanos o de DIH), incluida la CPI. Esa necesidad está contenida, implícitamente, en la expresión «comunidad internacional en su conjunto», a la que corresponden importantes funciones («legislativas», «ejecutivas» y «judiciales») relativas al orden público y que, en sí misma, es expresión de un grupo social cada vez más integrado pero también fragmentado. La comunidad internacional puede expresarse en el seno y a través de las Organizaciones Internacionales universales, en particular la ONU (considerada, desde el momento de su creación, como «la más alta expresión jurídica de la comunidad internacional»253 y cuyo tratado constitutivo tiene una innegable dimensión constitucional) y, con una mayor o menor conexión con el orden institucional, a través de tratados universales y de costumbres y principios generales.

			La Asamblea General y el Consejo de Seguridad, en virtud de la Carta y de otros tratados internacionales, pueden desempeñar de modo parejo la función de determinar la existencia concreta de un hecho ilícito contra la comunidad internacional, pero muy desigualmente la función de recomendar o decidir las medidas a adoptar frente a una agresión254, un genocidio255, el apartheid256 o las violaciones graves del DIH257. La responsabilidad de los Estados y la acción prevista en el Capítulo VII de la Carta confluirían en la sanción a los hechos ilícitos contra la comunidad internacional, encontrando ahí su razón de ser la proyección de la acción de la ONU en el Derecho convencional distinto de la Carta (por ejemplo, Convenciones de 1948 y 1973) y en el DI general, de un lado, y, de otro, la interpretación de la Carta en la práctica del Consejo de Seguridad —en concreto de la noción de «amenaza a la paz»—. Esto no nos debe hacer olvidar el lugar (secundario) que ocupan los principios de la justicia y del DI en el sistema que para el mantenimiento de la paz instaura la Carta, poniendo de manifiesto que el proceso de la responsabilidad de los Estados y dicho sistema se rigen por lógicas distintas, una jurídica y otra política258, resultando en desajustes entre los dos sistemas y, de ese modo, restan coherencia al sistema jurídico internacional: o bien por un defecto de acción (por ejemplo, el bloqueo al que se vio sometido el Consejo de Seguridad durante la guerra fría impedía la activación de la acción institucional en defensa del orden público), o bien por un exceso de acción (por ejemplo, el retorno a un «directorio» en el que la acción institucional se activaría en defensa de intereses particulares de algún o algunos de los miembros permanentes del Consejo de Seguridad, que se harían pasar por intereses fundamentales: así, por ejemplo, la actuación del Consejo ante Libia en relación con el caso Lockerbie o ante Haití). Los desequilibrios de poder pueden socavar la eficacia del control interno del funcionamiento del Consejo (el «veto»), siendo necesario identificar contrapesos o controles externos, políticos (como la Asamblea General) o jurídicos (como la CIJ), inexistentes en la Carta pero que en la práctica han venido limitando tímidamente la acción del Consejo, a riesgo de hacer colisionar esos órganos. La jurisdicción de la CIJ está prevista también en tratados como la Convención de 1948 sobre genocidio y la Convención de 1973 relativa al apartheid 259, si bien sólo las controversias relativas a la Convención sobre el genocidio pueden ser sometidas unilateralmente a la Corte y ésta es reticente en reconocer la superación de los postulados bilateralistas y de reciprocidad del DI, al menos en lo que se refiere a la legitimación de los Estados para obtener la protección judicial de intereses fundamentales260 (siempre nos quedará la jurisdicción consultiva…). Más riesgos que la colisión entre Asamblea General, Consejo de Seguridad o CIJ conlleva, no obstante, la ruptura del compromiso con el sistema, como se puso de manifiesto particularmente tras el 11-S, una fase decisiva en la desestructuración del sistema de seguridad colectiva diseñado en 1945 (primero, la guerra del Golfo, tras la invasión de Kuwait por Irak; luego, el bombardeo de Kosovo; después, la guerra en Afganistán; la guerra contra Irak…). Y todo en nombre del DI y del orden público internacional.

			La respuesta a estos desafíos pasa por el reforzamiento de la Organización porque, de otro modo, al no adoptarse por un órgano representativo de la comunidad internacional, la pretendida acción en defensa del orden público (no menos aleatoria que la acción institucional, por lo demás) pierde la calidad de acción pública con vocación universal de la que pretende revestirse, para aparecer simplemente como una desviación muy subjetiva de la norma en beneficio de intereses particulares.

			Precisamente, la participación de todos los Estados en la relación de responsabilidad por hechos ilícitos contra la comunidad internacional constituyó en los debates en la CDI y la Sexta Comisión el principal argumento que (con escasísimo éxito261) sugirió vincular los esfuerzos de codificación y desarrollo progresivo de la responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilícitos con procedimientos institucionalizados de aplicación del Derecho y con la instauración de procedimientos obligatorios de solución de controversias, particularmente la judicialización de la solución de las controversias relativas a las contramedidas262.

			Lo que está en juego, en definitiva, es el rumbo del DI tras la superación del tradicional paradigma bilateralista: o bien afirmar un «individualismo multilateralizado», admitiendo la reacción individual de (todos) los Estados (un «bilateralismo múltiple», como se ha llamado), o bien consolidar un «bilateralismo comunitarista», concretado en una relación entre el Estado transgresor del orden público y la comunidad internacional (de Estados y de personas) organizada.

			III. (DES)ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL, «MULTILATERALISMO EFICAZ» Y OTROS DESARROLLOS Y DEFICIENCIAS RECIENTES

			El rumbo de la sociedad y el Derecho internacionales no es muy esperanzador, incluso en lo que atañe a los que son considerados «intereses fundamentales» de la comunidad internacional: preeminencia de «mi»/«nuestra» seguridad frente a la seguridad colectiva, incluidos los excesos de la «guerra» contra el terrorismo o la tergiversación de la «responsabilidad de proteger» mediante intervenciones (o no) pretendidamente humanitarias; persistencia de la dominación y ocupación extranjera de Palestina o el Sáhara y de sus recursos; problemas a los que se enfrenta el funcionamiento de la CPI y la jurisdicción universal; la escasez de recursos puestos al servicio de los ODM y los obstáculos a la cooperación multilateral en la lucha contra el cambio climático; la profundización de la brecha entre ricos y pobres, con «planes de ajuste» también para algunos pueblos europeos incluidos; etc.263. Tal vez sea más atinado hablar del «desorden» público internacional, en proceso de des-humanización, des-institucionalización y apegado a soluciones neo-liberales.

			La desestructuración y ruptura con el espíritu y la letra del sistema de seguridad colectiva diseñado en 1945 (principalmente en lo que hace a los arts. 42 ss.264, aunque las sanciones del Consejo de Seguridad siguen adoleciendo de la política del «doble rasero», con Israel como sempiterno epicentro) en beneficio de lo que se ha venido en denominar un «multilateralismo eficaz» ha tenido nuevos episodios en los últimos años. En la secuela de los acontecimientos de resistencia populares a los regímenes absolutistas conocidos como la «primavera árabe», en la situación de Libia —que, como anteriormente se hizo con la situación en Darfur (Sudán), fue remitida por el Consejo de Seguridad a la CPI265— la reactivación de la autorización del Consejo de Seguridad a recurrir a la fuerza266 fue desviada en la práctica desde la finalidad prevista en la letra de la resolución 1973 (2011) de «proteger a los civiles y las zonas pobladas por civiles» a la de respaldar a los rebeldes, que terminaron por ajusticiar a Gadafi y derrocar a su gobierno267. Esa instrumentalización de la autorización del Consejo se revolvería posteriormente en contra de buena parte del pueblo sirio, igualmente reprimido por las fuerzas gubernamentales de Assad, puesto que ha servido en bandeja un argumento político a China y la Federación de Rusia para vetar cualesquiera sanciones o autorización del Consejo para intervenir en Siria. Los gobiernos de Estados Unidos de América y Reino Unido, principalmente, estaban decididos a intervenir militarmente, y hubieran intervenido incluso sin esa autorización; una decisión únicamente frustrada por la ausencia de autorización… del Parlamento británico. Lo que, a su vez, propició un nuevo clima en el que los Estados Unidos de América y la Federación de Rusia acordaron un plan para la eliminación del arsenal químico del gobierno sirio bajo supervisión del OPAQ, acuerdo sancionado por el Consejo de Seguridad268.

			Sea conveniente o no el recurso a la fuerza para ejercer una «responsabilidad de proteger», lo cierto es que la autorización del Consejo de Seguridad hubiera sido, nuevamente, «conveniente, pero no necesaria» (como en Irak hace una década…, pero con un nuevo presidente norteamericano que ha terminado por mostrarse arrepentido de su oposición a aquella intervención). El abanico de opciones de cooperación multilateral (desde las fuerzas armadas puestas a disposición de las Naciones Unidas dirigidas por el Comité de Estado Mayor bajo la autoridad del Consejo de Seguridad hasta las «coaliciones de voluntarios» que intervienen sin autorización del Consejo de Seguridad, pasando por las sanciones e intervenciones decididas por la OTAN, la UE, la UA, etc.) tiene por consigna la «eficacia» de la acción.

			Pero la búsqueda de ese «multilateralismo eficaz» no es exclusiva del mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales. Lejos están los tiempos en los que los nuevos Estados surgidos del proceso de descolonización reclamaban la democratización de las instituciones (particularmente financieras) internacionales y el establecimiento de un NOEI, a través de la ONU, con alternativas comunitaristas (igualdad, equidad, discriminación positiva…) y soluciones multilaterales asimétricas (en el reparto de los beneficios del patrimonio común de la humanidad, de los sacrificios en la reducción de emisiones de gases de efecto invernadero, etc.) distintas de las tradicionales de la opción liberal. Hoy, además, en nombre de ese «multilateralismo eficaz», se concede protagonismo a las «formaciones G» (empezando por el G-20, algo más legítimo desde luego que el G-7, pero menos que el ECOSOC) en detrimento del de las organizaciones (incluso del de los «regímenes») internacionales, a las que si acaso (si se controlan por los más poderosos: FMI) se reserva la formalización de los acuerdos políticos alcanzadas por unos pocos en esas formaciones.

			Por otra parte, la existencia de normas imperativas y obligaciones erga omnes ha sido objeto de nuevas decisiones judiciales que arrojan más sombras que luces. La necesidad y la relevancia de los intereses protegidos por tales normas y obligaciones han sido tenidas en cuenta por tribunales nacionales y tribunales internacionales con distintos resultados: a la afirmación de que el Derecho imperativo impediría que las decisiones (incluidas judiciales) nacionales contradictorias con las normas imperativas desplegaran sus efectos en el ámbito internacional269, se une la invocación de tales normas imperativas para poner en cuestión (actos de la Unión o de un Estado en ejecución de) resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas270. Más allá de las opiniones individuales de jueces (particularmente del juez Cançado Trindade271), diversas decisiones judiciales (TIPY, CIJ, TEDH, CIADH, TJUE, etc.)272 y otras decisiones internacionales (por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos273) han contribuido a identificar las normas imperativas; pero el orden público ha topado, no obstante, en la jurisprudencia de señalados tribunales internacionales, con las inmunidades derivadas del DI, particularmente la inmunidad de los Estados frente al ejercicio de la jurisdicción civil por otros Estados, a pesar de las interpretaciones relativamente restrictivas que han sufrido esas inmunidades en el ámbito del DI penal (donde la jurisdicción universal también está en franca retirada…274). El TEDH había apuntado ese obstáculo hace años275 —y la práctica judicial nacional posteriormente ha seguido siendo contradictoria276—, pero más recientemente la CIJ —que también ha reiterado en diversas ocasiones que la imperatividad de una norma o la oponibilidad erga omnes de una obligación y la regla del consentimiento a su jurisdicción son dos cosas diferentes277— ha confirmado en la sentencia de 3 de febrero de 2012 en el asunto de las Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania c. Italia; intervención de Grecia) que la imperatividad de una norma violada no desvirtúa la inmunidad de un Estado extranjero278. De nuevo con decisiones judiciales (y ejecutivas) nacionales contradictorias como trasfondo279.

			La CIJ no ha aceptado, en definitiva, que las normas imperativas prevalezcan en cualquier circunstancia frente a cualquier otra norma del DI (que tenga un «efecto triunfo»280, en la metáfora sobre el valor de unas cartas sobre otras en algunos juegos de naipes), como se proponía en algunas opiniones doctrinales y decisiones judiciales. No obstante, las normas imperativas tienen unos efectos y una función que van incluso más allá del artículo 53 de las Convenciones sobre el Derecho de los tratados281, si bien esos efectos y esa función se predican no sólo de las normas imperativas, sino también de otras normas, principios y valores que igualmente tienen un sustrato ético y jurídico, universal o regionalmente (el respeto a los derechos fundamentales como límite a la acción del Consejo de Seguridad, o los límites a la extradición o expulsión impuestos incluso por el riesgo de aplicación de una pena capital, etc.), aunque sigan existiendo obstáculos (procesales) a la respuesta a violaciones de normas imperativas282.

			IV. CONCLUSIÓN

			La dimensión axiológica del ser y el deber ser del DI —basada en las necesidades, valores e intereses fundamentales y en el sentido integrador y correctivo de las ideas de comunidad internacional y de humanidad, propiciadas decisivamente por la institucionalización de las relaciones internacionales— es de particular relevancia si concebimos el DI también como factor de transformación de la realidad social internacional para adecuarla a los valores e ideales imperantes en unas determinadas circunstancias históricas. Las técnicas jurídicas a tal efecto pivotan en torno a la identificación de unas normas (imperativas) en cuya concreción concurre sin duda la voluntad de los Estados (de la comunidad internacional de Estados en su conjunto), pero a través de las cuales los Estados abandonan una concepción absoluta de la reciprocidad en la asunción de derechos y obligaciones. El carácter sinalagmático de estas obligaciones (para con la comunidad internacional en su conjunto) no tiene sentido, especialmente si se tiene en cuenta que los beneficiarios de tales obligaciones no siempre son los Estados.

			En este sentido, el relativismo que caracteriza al DI cede ante los principios y normas más necesarias para la existencia de una comunidad internacional. La prioridad que se confiere a los valores que deben guiar el orden jurídico internacional se refleja, por tanto, en la existencia de un orden público internacional. Y es ahí donde encontramos las posibilidades y realidades, las virtudes y los defectos, de un DI que debe erigirse en verdadero Derecho de la comunidad internacional. Porque el abandono de la dinámica esencialmente interestatal, bilateral y recíproca del DI no se realiza en la misma medida en la elaboración y asunción de obligaciones, de un lado, y, de otro, en la aplicación de las normas jurídicas, tributario como es de los destellos de institucionalización de las relaciones internacionales. Más que sobre el consentimiento de cada Estado, el Derecho de la comunidad internacional reposa sobre el consenso general: tratados universales (en los que los imperativos de los intereses fundamentales plantean límites a la relevancia del consentimiento, en particular, aunque no sólo, en el régimen de las reservas), costumbres y principios generales. Pero la protección del orden público internacional sigue dependiendo en muy buena medida de la acción de los Estados (eso sí, de todos los Estados, sobre los que recaen obligaciones positivas) mientras sólo excepcionalmente existan procedimientos institucionales a través de los cuales los intereses particulares de los Estados se subordinen a la consecución de objetivos e intereses fundamentales protegidos por las nuevas normas del nuevo DI exigido por las ideas de comunidad internacional y de humanidad.

			Este orden público internacional se abre paso poco a poco, no sin resistencias derivadas del «viejo» DI basado en una concepción tradicional de la soberanía, y preserva, en última instancia, la unidad del DI, atenuando su «fragmentación» y contrapesando el pluralismo y el relativismo.
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