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Resumen: El avance de los diversos sistemas de gobernabilidad que se
propugnan en la «arena global» apunta a una necesaria reordenacion sistematica
de las formas clasicas de actuaciéon administrativa, y en consecuencia, a un
intento por la democratizacion de la actividad administrativa en dmbitos tales
como la regulacién privada. La geologia de problemas que se estratifican desde
lo nacional hasta lo global se han convertido en una labor decisiva para los
principales gobiernos de todo el mundo y, al mismo tiempo, para las
organizaciones internacionales y actores sociales de nuevo orden que
gobiernan los nuevos desafios globales. El alumbramiento a nuevas categorias e
instituciones privadas refuerza y amplia el valor de los principios de transparencia,
buen gobierno y buena administraciéon que han venido conformando la realidad
juridica de nuestro tiempo, a nivel nacional e internacional. Trataremos,
ademéas, de analizar como el fendbmeno de la colaboracion publico-
privada, e incluso la puramente privada, en la arena global, puede ser visto
como una «unidad de medida» con la que calcular la cantidad y calidad de
transparencia y buena gobernanza globales.
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Abstract: The set of systems of the Private Governance advocated in the «global
arena» point to a necessary systematic reordering of the classical forms of
administrative  action and, consequently, in order to democratize
administrative activity in areas such as Private Regulation. The geology of
problems straining from the national to the global space has become a
decisive task for the major governments around the world and at the
same time for the international organizations and social actors of new order
that govern the new global challenges. The delivery to new categories and private
institutions strengthens and expands the value of the transparency, good
governance and good administration, as a principles that have been
shaping the juridical reality of our time, nationally and internationally. We’ll
also try to analyze how the phenomenon of public-private, and even purely private,
collaboration in the global order can be seen as a «barometer» with which to
calculate the quantity and quality of transparency and good global governance.
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1. Introduccién

El avance de los diversos sistemas de gobernabilidad que se propugnan en la
«arena global»? apunta a una necesaria reordenacién sistematica de las formas
clasicas de actuacion administrativa, y en consecuencia, a un intento por la
democratizaciéon de la actividad administrativa en ambitos tales como la regulacion
privada.

En consecuencia, la geologia de problemas que se estratifican desde lo nacional
hasta lo global —como son el problema del cambio climético, la bldsqueda de
mejores practicas de produccién alimentaria e industrial, la estabilidad de los
mercados financieros, la armonizaciéon de los requisitos técnicos para productos
farmacéuticos de uso humano, asi como el control extremo de las fronteras y la
lucha contra el terrorismo—, se han convertido en una labor decisiva para los
principales gobiernos de todo el mundo y, al mismo tiempo, para las organizaciones
internacionales y actores sociales de nuevo orden que gobiernan los nuevos
desafios globales.

Ahora, nos encontramos en una época en la que el Estado vive acompafiado de
nuevos sujetos®, en un complejo sistema donde todos ellos se alnan —sin
jerarquias ni modelos unitarios—, para controlar, influenciar y regular actividades de
interés comun. En este sentido, el Derecho Administrativo de nuestros dias tiene
nuevos enfoques y grandes debilidades que se superponen a las concepciones
clasicas en las que se ha ido encerrando a lo largo de su historia. Estos surgen a
colacién de la imprevista oleada de cambios producidos por, (i) la expansién del
Derecho Administrativo mas alla del Estado (de un plano nacional a supranacional y
global)?; (ii) la interconexion entre lo publico y lo privado®; (iii) la necesidad de dar
cobertura al nuevo conjunto de actividades regulatorias y servicios de interés
general; y, (iv) la eclosiéon de nuevos actores sociales con personalidad juridica
privada o mixta con poder suficiente para decidir y actuar, y que interactian desde
cualquier plano (nacional o supranacional).

El alumbramiento a nuevas categorias e instituciones privadas refuerza y
amplia el valor de los principios de transparencia, buen gobierno y buena
administraciéon que han venido conformando la realidad juridica de nuestro tiempo,
a nivel nacional e internacional.

De esta suerte, y en este incierto ambiente para-normativo, la transparencia y
la «buena gobernanza global» se vuelven los pilares sobre los que descansa la

2 CASSESE, S. Lo spazio giuridico globale, Roma-Bari, Laterza, 2006

% Me remito a mi trabajo a modo de introduccién. Vid. GARCIA-GARRIDO, F. “La intervencion
de actores privados en el desarrollo de actividades regulatorias: la evolucion del Derecho
Administrativo en el «espacio»”. Nuove Autonomie. Rivista Quadrimestrale di Diritto Pubblico,
anno XXV — n° 2, mayo-agosto, 2016, pp. 269-288. Igualmente en, Id. “El procedimiento de
toma de decisiones y las organizaciones regulatorias globales: nuevas formas de
administracién y poder”. Public Policy Portuguese Journal, vol. 2, n® 1, Universidade de
Evora, UMPP — Unidade de Monitorizagdo de Politicas Publicas, 2017, pp. 28-56.

4 Me remito a la interesante y completisima obra en la que he tenido la ocasién de colaborar
en la tarea de traduccién. KINGSBURY, B. y STEWART, R.B. Hacia el Derecho Administrativo
Global: Fundamentos, Principios y Ambito de aplicaciéon, Barnés, J. (ed.), Global Press —
Editorial Derecho Global, Sevilla, 2016.

5 TRUTE, H.H. “Wechselseitige Verzahnungen zwischen Privatrecht und 6ffentlichen Recht™.
Hoffmann-Riem / Schmidt-Assmann (Hrsg), Offentliches Recht und Privatrecht als
wechselseitige Auffangordnungen, Baden — Baden, 1996.
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legitimidad democratica de las organizaciones privadas®. La singularidad del
paradigma regulatorio global se encuentra, tal y como veremos, en la naturaleza
juridica de los sujetos privados de alcance supranacional, en su comportamiento
como reguladores privados y en las particularidades del rule making process’. Estos
son, en esencia, los factores que determinan la singularidad de su estudio.

Ha de afiadirse que, no siendo un tema exclusivo de la sociologia o la filosofia —
tal y como buena parte de la doctrina afirma—, nace para ser discutido desde
cualquier otra ciencia, en particular la administrativa. La transparencia, como
principio de derecho administrativo, en el ambito de la Private Governance, también
se convierte en el eje fundamental de toda actuacion privada y, en particular, del
«procedimiento privado»®.

Ademas, las organizaciones privadas a las que nos referiremos, aun centradas
en la tarea regulatoria y de direccion de ciertos sectores de interés comun, poseen
sistemas diferentes cincelados en estructuras y modelos de gobierno muy distintos
los unos de los otros®, lo que nos llevara a analizar los diversos perfiles y
dimensiones delineados por la incidencia de la transparencia y la buena gobernanza
global en tales modelos de gobierno.

2. Actividad regulatoria, actores no estatales y buena gobernanza

En los ultimos afios, la regulacién privada se ha convertido en el centro de
todas las miradas cuando Estados y organizaciones internacionales ya no poseen
los medios necesarios para hacer frente, en solitario, a los nuevos retos a los cuales
se enfrenta la sociedad global, o directamente, ante «la reticencia de los Estados a

6 Cfr. WEISS, T.G. “Governance, good governance and global governance: conceptual and
actual challenges”. Third World Quarterly, Vol 21, n® 5, 2000, pp. 795-814.

7 Un estudio comparado sobre los diversos sistemas regulatorios y su funcionamiento en el
Derecho interno, particularmente en materia de procedimiento, puede verse en las obras que
se citan a continuacidon. Sobre los nuevos modelos de regulacion privada en el Derecho
francés, vid. la obra de FRISON ROCHE, M.A. "Regles et pouvoirs dans les systemes de
régulation”. Presses de Sciences Pol., Paris, Dalloz, vol. 2, 2004. En el contexto inglés, vid.
CRAIG, P. y RAWLINGS, R. (eds.), Oxford University Press, 2003, p. 107 ss. En el contexto
italiano, vid. CASSESE, S. “Tendenze e problemi del diritto amministrativo”. Rivista
Trimestrale di Diritto Pubblico, 901, 2004, p. 909 y ss., Id. La crisi dello stato, Bari, Laterza,
2002; y CAFAGGI, F. “Transnational private regulation: regulating global private regulators”.
Research Handbook on Global Administrative Law, S. Cassese (ed.), Edward Elgar, UK-USA,
2016, p. 214 y ss.; y en el contexto espafiol, vid. BARNES, J. (ed.). “Sobre el Procedimiento
Administrativo: evolucibn y perspectivas”. La transformacién del Procedimiento
Administrativo, Global Press — Editorial Derecho Global, Sevilla, 2006, p. 311 y ss. En
relacién con el Derecho norteamericano, vid. STEWART, R.B. “Administrative Law in the
twenty-first century”. New York Law Review, vol. 78, n® 2, 2003, pp. 437-460, y también
FREEMAN, J. “Private parties, public functions and the new administrative law”,
Administrative Law Review, vol. 52, n°® 3, 2000, pp. 813-858.

8 Me remito a los importantisimos apuntes doctrinales que se realizan en la presente obra y
al caracter regulatorio atribuido al principio de la transparencia. Vid. BARNES, J. “La
transparencia: cuando los sujetos privados desarrollan actividades regulatorias”. Ordenaciéon
y transparencia econémica en el Derecho publico y privado, Garcia Macho, R. (ed.), Marcial
Pons, Madrid, 2014, pp. 90 y ss. También en BARNES, J. (ed.) “Sobre el Procedimiento
Administrativo: evolucion y perspectivas”. La transformaciéon del Procedimiento
Administrativo, Global Press — Editorial Derecho Global, Sevilla, 2006, p. 311; asi como en
Id. Tres generaciones de procedimientos administrativos. Global Press — Editorial Derecho
Global, Sevilla, 2013.

9 A diferencia de cuanto establecido en el Iseal Alliance Code. Remitase al documento. Iseal
Alliance Code. (2014). Vers. 6.0, diciembre. Disponible en linea en
[https://www.isealalliance.org/sites/default/files/ISEAL%20Standard%620Setting%20Code%
20v6%20Dec%202014.pdf].
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adoptar medidas costosas para la mitigacion de los nuevos frentes globales, en
particular, del cambio climatico»'°. En este sentido, el Estado entra en una
constante en la que deja de ser, con acierto, el «protagonista absoluto de la escena
juridica»*, aunque ello no implique una pérdida de relevancia en la actividad que
estos actores privados llevan a cabo, convirtiéndose, pues, en co-participe de la

actividad regulatoria junto a otros actores nacionales y supranacionales®?.

En cualquier caso, la regulacién privada no es un fenémeno nuevo®. De hecho,
parte de la doctrina considera que la regulacion privada' ha de ser considerada
como una estrategia ya conocida, y atribuye la novedad de estos nuevos sistemas
regulatorios privados y de gobierno a varios factores, de entre los que se encuentra
la necesidad de que las organizaciones privadas cooperen junto a los Estados y sus
correspondientes administraciones en el disefio de estandares o normas técnicas
relevantes en ciertos &mbitos de interés global®®.

No obstante, la singularidad del paradigma regulatorio global se encuentra,
pues, en la naturaleza juridica de los sujetos privados de alcance supranacional, en
su comportamiento como reguladores privados y en las particularidades del rule
making process'®. Estos son, a nuestro modo de comprenderlo, por tanto, los
factores que determinan la singularidad de su estudio.

A pesar de la complejidad por delimitar esta dimensiébn mas expansiva de la
actividad de regulacién, y por lo tanto de dar cabida a la actividad regulatoria
(privada), resulta ain mas compleja, si cabe, la identificacion de los fundamentos
juridicos del fendmeno, una cuestion que dependerd de la realidad regulatoria
concreta, es decir, del sector y de los actores que se ocupan del ejercicio de tales
actividades pero, sobre todo, dependera del proceso regulatorio y de todos y cada
uno de los principios y valores de Derecho Administrativo que sobre él versan.

1 Hago particular hincapié en la interesantisima obra aqui citada relativa al estudio de las
posibles derivaciones de la interconexién en el desarrollo de la accién juridica internacional
en materia de cambio climatico. GILES-CARNERO. R. “El cambio climatico como riesgo y
amenaza para la seguridad: derivaciones en el desarrollo del régimen juridico internacional
en materia de clima”. Araucaria — Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y
Humanidades, afio 18, n° 36, 11° semestre, 2016, p. 318.

11 CAPOGRASSI, G. “Saggio sullo Stato”. Opere, Giuffré, Milan, vol. 1, 1919, pp. 3-347.

12 Op. cit. nota 7 y 8.

13 En particular, Scott entiende que la regulacién privada esta lejos de ser nueva, y que «[a]
variety of private families and companies have exercised controls over particular states at
various times since the inception of the nation state. More recently both firms and interest
groups have exercised something». De acuerdo con esto, véase también Cafaggi, quien
entiende que la regulacién privada se propone como un esquema de gobierno “on the rise”.
Para abundar mas sobre la cuestion, vid. SCOTT, C. “Private Regulation of the Public Sector:
A Neglected Facet of Contemporary Governance”, New Directions in Regulatory Theory.
Journal of Law and Society, Vol. 29, n° 1, 2002, p.57; CAFAGGI, F. Transnational private
regulation: regulating global private regulators. Research Handbook on Global Administrative
Law, Cassese. S. (ed.), Edward Elgar, UK-USA, 2016, p. 214 y ss.

14 vid. mas sobre la idea de regulacién privada en el Derecho Administrativo Global en:
BARNES, J. (ed.) “Nota introductoria del editor: El Derecho Administrativo Global y el
Derecho Administrativo nacional, dos dimensiones cientificas hoy inseparables”. KINGSBURY,
B. y STEWART, R.B. Hacia el Derecho Administrativo Global: Fundamentos, Principios y
Ambito de aplicacion, Barnés, J. (ed.), Global Press — Editorial Derecho Global, Sevilla, 2016,
p. 45.

15 seguin Cafaggi, la regulacién privada opera, ademas, en otras areas de regulacién publica
nacional que abarcan amplios sectores entre los que se encuentra la seguridad alimentaria,
la tutela de la privacy, del ambiente, de los bienes culturales, de la regulacion financiera, de
las profesiones, la anticorrupcion, la gobernanza de internet o la defensa y la vigilancia
privada. Vid. CAFAGGI, F. “Gouvernance et responsabilité des regulateurs privés®“. EUI
Working Paper Law, San Domenico, Firenze, 2005.

¢ Op. cit. nota 6.
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El acceso a la informacién y la participacion publica en la toma de decisiones,
como corolarios de los principios de transparencia y buen gobierno o good
governance son la «unidad de medida» con la que calcular la eficacia y la eficiencia
de la actividad administrativa privada'’.

Al fendbmeno de la regulacion privada ha sido atribuido un enfoque meta-
juridico, y ejemplo de ello son algunos de los actores de naturaleza puramente
privada que se presentan en el sector de la seguridad e inocuidad alimentaria como
son la organizacién de las Buenas Practicas Agricolas GLOBALG.A.P. y la Iniciativa
de seguridad alimentaria o Global Food Safety Iniciative del Foro de Bienes de
Consumo o Consumer Goods Forum (CGF, por sus siglas en inglés); en el sector de
la proteccion del ambiente y el cambio climatico el renombrado Consejo de
Administraciéon Forestal o Forest Stewardship Council (FSC, por sus siglas en
inglés); en el sector de la seguridad privada y del derecho internacional
humanitario, la Asociacion del Cédigo de Conducta Internacional o International
Code of Conduct Association (ICoCA, por sus siglas en inglés); en el sector de la
lucha contra la corrupcion global, la organizaciéon Transparencia Internacional o
Transparency International (TI, por sus siglas en inglés); asi como la relevancia que
ha tenido en el sector de la gobernanza de internet, la Corporacion de Internet para
la Asignacién de Nombres y Nameros o la Internet Corporation for Assigned Names
and Numbers (ICANN, por sus siglas en inglés), junto a toda una miriada de
organizaciones privadas que podrian analizarse por su singularidad.

En nuestros dias, muchos de estos operadores sociales han pasado a ocupar un
papel relevante en la disciplina de la regulacion privada®®. Hasta no hace mucho, el
estudio de la intervencion de actores sociales de caracter supranacional en la
actividad regulatoria habia supuesto una innovacion habida cuenta de la falta de un
poder publico central a nivel global capaz de «gobernar la relacién publico-privada y
de distribuir las funciones entre las diversas administraciones publicas y los
ciudadanos»*®.

La intervencion de éstos actores en ciertos sectores (es el caso del
establecimiento de estandares destinados a fortalecer la sostenibilidad en beneficio
del medio ambiente; la promocién de reglas técnicas que permitan una gestiéon y
uso responsables de recursos hidricos y de energia eléctrica; o la extension de
buenas practicas que definan —incluso a escala mundial— los procesos de obtencion
de productos agricolas y ganaderos) ha coadyuvado, como poco, a una
reordenacion sistematica de las formas clasicas de actuacion administrativa y, en
consecuencia, a un intento por la democratizacion de la actividad administrativa, en
nuestro caso, en el ambito global.

La particularidad de estos sujetos u organizaciones privadas de caracter global
—como ya ha sido expuesto— esta en que cooperan a diversos niveles para la
persecuciéon de un «objetivo» que es «comUn» al «interés general». Algunos de
ellos, organizados en funcidon de la actividad que cumplen, de las decisiones que
toman y del papel relevante que asumen en la «arena global», en ciertos casos —y

1" CASSESE, S. La democrazia e i suoi limiti. Mondadori, Milan, 2017.

18 vid. al respecto, BARNES, J. “El sujeto privado en la Constitucién econémica: de la
vertiente de defensa de los derechos y libertades, a la dimensién activa de los actores
privados en cuanto protagonistas y corresponsables de la vida econémica”. Constitucion
Econdémica, Actas de las XVII Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal
Constitucional. Tribunal Constitucional - Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2012.

Cfr. Op. cit. nota 14, y también, vid. MATTARELLA, B. G. “Le regolazioni private
internazionali”. Istituzioni, regole e mercato, Formez, Roma, 2008, pp. 401-411. Disponible
en linea en Biblioteca Antonino de Stefano.

19 Tbidem.
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segun se desprende de sus codigos de conducta—, tratan de «actuar con el mayor

respeto posible al principio de apertura»®°.

No sin razén, ello ha contribuido no sélo a una expansion de la actividad
administrativa hacia nuevos horizontes y retos globales sino que, por otro verso, ha
contribuido a la multiplicacion de diversos modelos de gobierno y administracion de
caracter privado en la esfera global. De esta manera, la transformacién de los
sistemas de producciéon normativa y la conformacién de nuevos paradigmas
regulatorios hace que —desde el plano formal—, se descubran conceptos distintos e
instituciones que han mutado y evolucionado hacia una tercera generacion?.

Esencialmente, esa transformacién o evolucién en la que se inserta el Derecho
Administrativo contemporaneo incluye la caracterizacion de ciertos principios
iuspublicistas que se materializan en el contexto global. Basicamente, los principios
de transparencia y buen gobierno o good governance no son grandes desconocidos
para el Global Administrative Law sino que, contrariamente, estos se elaboran con
el tejido del Derecho doméstico e internacional y sobre la base de las orientaciones
y directrices contenidas en los bylaws, cddigos éticos y de procedimiento privado de
estos regimenes regulatorios globales®?, los cuales, segun advierte Sforza, no
poseen una «base légica» sino mas bien «espiritual o disciplinaria»?® aunque, cuyo
fin es el de entrar a regular la estructura, las relaciones de gobierno entre los
diversos sujetos que conforman el cuadro organizativo y, consecuentemente, todo
el procedimiento (privado).

La transparencia, en el ambito de la Private Governance, también se convierte
en el eje fundamental de toda actuacién privada y, en particular, del procedimiento
privado.

Tal es asi que ciertas realidades regulatorias globales tratan de conducir toda
su actividad mediante procedimientos abiertos y transparentes que permitan a

29 vid. la importante referencia que se hace sobre tales principios en el art. 15 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE, por sus siglas en espariol) en el que se establece
que “A fin de fomentar una buena gobernanza y de garantizar la participacion de la sociedad
civil, las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién actuaran con el mayor respeto
posible al principio de apertura”. Disponible en linea [http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012E/TXT&from=ES]

21 Op. cit. nota 7.

22 Muchos de estos actores privados también proponen sus normas en el «espacio juridico
global». Tal es asi, que asistimos a una continua reordenaciéon y configuracion de procesos
decisorios que son muy distintos los unos de los otros. La multiculturalidad de los actores
privados vienen reflejada también en su forma de adoptar decisiones (actividad regulatoria)
y por lo tanto en la configuracion de los diversos modelos regulatorios que en esta sede se
examinan.

Por otro lado, diversas razones determinan la singularidad de estos nuevos modelos
regulatorios privados, siendo la mas notable de ellas aquella que tiene que ver con el
elemento subjetivo de la disciplina, es decir, con el hecho de que el ejercicio de una actividad
regulatoria quede en manos de actores de naturaleza puramente privada o mixta. Sobre este
punto vid. CAFAGGI, F. “Un Diritto Privato europeo della regolazione? Coordinamento tra
pubblico e privato nei nuovi modelli regolativi”. Saggi Politica del Diritto, n® 2, 2004, p. 217.
Otras de las razones caracteristicas del fendmeno tiene que ver con la necesidad de suplir el
déficit democratico que caracteriza a las organizaciones privadas que llevan a cabo
actividades de interés general. Puede verse sobre este ultimo punto, DELLA CANANEA, G. Al
di la dei confini statuali. Principi generali del Diritto Pubblico globale, Il mulino, Bolonia,
2009, p. 31. Algunos autores sostienen, en cambio, que nada impide a que una determinada
actividad de interés publico pueda o deba, en su caso, «ser perseguida por sujetos y normas
de Derecho Privado». A tal propdésito, vid. D’ALBERTI, M. “Poteri regolatori tra pubblico e
privato”. Diritto Amministrativo, n. 4, 2013, p. 607 y ss.

23 SFORZA, W. C. Il diritto dei privati. Collana Civilta del Diritto, F. Mercadante (dirigido por),
Giuffre, Milan, 1963, p. 50.
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aquellos interesados en la organizacion y en sus actividades, atribuir una adecuada
informaciéon, exponer sus decisiones politicas al exterior o abordar la toma de
decisiones mediante debate o discusién publica. De hecho, los cédigos de conducta
y procedimiento de algunas de ellas incluyen la transparencia, la publicidad y, en
definitiva, la buena gobernanza, como principios centrales y regulatorios de toda
actuacién administrativa privada.

Asi, la organizacién que se encarga de la elaboracién de las mejores practicas
agricolas que se concretan en normas técnicas y estandares, la organizacion
GLOBALG.A.P., por ejemplo, tanto en su reciente politica de consultaciéon publica
(denominada Public Consultation) como en los cddigos de conducta de los diversos
comités técnicos (los términos de referencia o Terms of Reference, TOR — por sus
siglas en inglés) permite que ciertas categorias de interesados aporten comentarios
y recomendaciones al borrador de una norma técnica o un reglamento en proceso
de aprobacién por parte de la organizaciéon®®. No obstante, y siendo un proceso
largo, soOlo algunas de las etapas de dicho proceso son publicas, por ejemplo,
durante las reuniones formales y foros destinados a la consulta publica de una
norma en curso, o mas concretamente durante el periodo abierto a la recepciéon de
comentarios y recomendaciones al borrador de la norma®®.

Igualmente, siempre en materia de seguridad alimentaria, la ya mencionada
iniciativa de seguridad alimentaria o GFSI del CGF, en su coédigo de procedimiento
establece que todo el arco procedimental sea transparente y esté abierto a
«cualquier sujeto interesado», entendiendo por interesado a todas «aquellas
organizaciones o individuos con un interés en el procedimiento o en la actividad de
la organizacién»?®: desde la publicacion de los actos de aquellas reuniones
(formales o informales) que se hubieran mantenido junto a otros actores sociales
hasta la puesta a disposicion y seguimiento de un proceso; asi como, desde la
publicacion de un report anual con la actividad llevada a cabo por la organizacion
hasta la publicaciéon del proceso de elaboracion de un borrador de norma o de
cualquier actividad de tipo material.

En otras realidades de la Private Governance como son el Consejo de
Administracion Forestal o FSC, por ejemplo, la transparencia tiende a ser un
principio enfocado a regular el comportamiento de la organizacién en la «esfera
global». Aun tratdndose de una asociacion global dedicada a la elaboracion de
estandares y politicas que contienen las buenas practicas que han de ser aplicadas
en los bosques de todo el mundo, el FSC contiene una serie de principios con una
fuerte capacidad aplicativa y direccional, impulsando la transparencia y la buena
gobernanza global. La instrumentacion de la que se sirve responde a un modelo
impuesto por el codigo de procedimiento de la Asociacion Iseal Alliance, encargada
del establecimiento de buenas practicas para aquellos sujetos que forman parte de
la organizacion y que se ocupan de la proteccion medioambiental, la gestion

24 Tan so6lo para ciertas categorias de interesados porque, a diferencia de cuanto ocurre en
otras realidades regulatorias, en GLOBALG.A.P., por ejemplo, s6lo participan minoristas y
proveedores que se ocupan de la materia. En C.G.F., por ejemplo, tanto durante la fase
instructoria y por lo tanto en el proceso de consulta publica, como en fase decisoria,
cualquier otro actor con un interés en la organizacion o en sus actividades estaria legitimado
a participar en el procedimiento. En FSC, por ejemplo, sucede que en el procedimiento
pueden participar tres categorias de interesados, esto es, de la parte ambiental, la social y la
econdmica. Disponible en el centro de documentacion en linea en
[https://ic.fsc.org/en/document-center].

25 politica de consulta publica disponible en [http://www.globalgap.org/es/what-we-
do/globalg.a.p.-certification/public-consultation/index.html].

26 GFSI Governance Model and Rules of Procedure. (2015). Art. V. GFSI Stakeholders. «The
GFSI Stakeholders are any organisation or individual with an interest in the GFSI and its
activities». p. 15.
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sostenible de los recursos naturales, la pesca, la agricultura, la silvicultura, los
biocombustibles, el textil y la mineria®’.

Podria decirse que la transparencia, la publicidad y el buen gobierno, como
principios de Derecho Publico, constituyen un valor adicional y de garantia para
toda actuacion administrativa privada, y en particular, para el proceso privado.
Especialmente, en el Iseal Code of Good Practice se incluye una politica de
transparencia con la que se configura «un sistema de consulta libre, previa e
informada durante todo el procedimiento»?®.

3. ¢Pueden influenciar los principios de transparencia y buen gobierno del
plano europeo-nacional al Global Administrative Law?

La configuracion del Global Law y del Derecho de las organizaciones (privadas)
—este Ultimo ya revelado por Ferrara®*- sitia al analisis de los principios de la
transparencia, buen gobierno y buena gobernanza en el vértice del debate sobre la
falta de legitimacion democratica de que adolecen estos «actores no estatales».

La gran mayoria de modelos regulatorios privados se presentan, pues, como
una suerte de regimenes voluntarios con una doble funcién. Por un lado, estan
destinados a la elaboracion y promocion de «reglas» que, desde el plano informal,
suelen contener disciplinas incluso mas estrictas que aquellas promulgadas por los
legisladores a nivel nacional e internacional®®, operando asi en un contexto mas
bien fragmentado donde muchos de ellos han encontrado un cierto potencial junto
la competencia de los distintos regimenes regulatorios que se localizan en su
mismo nivel®!. Por otro, ejercen actividades, a su vez, de caracter regulatorio y de
tipo material, destinadas a dirigir, influenciar o condicionar un sector determinado,
de forma directa o indirecta®?, por medio de la colaboracién o cooperacién tanto de
otros actores privados como de gobiernos, organizaciones internacionales y de
ciudadanos.

27 Iseal Alliance [https://www.isealalliance.org]

28 vid. la clausula 4.1 denominada standard-setting procedures del Iseal Code of Good
Practice en el que se indica que “the standard-setting organisation follows transparent
procedures that are improved over time”. Asi lo ha establecido también en su Code of
conduct la organizacién Equitable Origin (EO, por sus siglas en inglés) en el E0100 standard.
2% FERRARA, F. (1923). Teorie delle persone giuridiche. UTET, Eugenio Marghieri, Torino, p.
336.

39 A nivel supranacional, Cafaggi entiende que estos regimenes de regulacién privada “(...)
are characterized by the significant presence of private actors (...)” los cuales “(...) includes
schemes that emerge pursant to independent decisions of private actors and schemes issued
under the political pressure of public actors and the media”. Sobre la regulacion privada
transnacional (TPR, por sus siglas en inglés) vid. CAFAGGI, F. “Transnational private
regulation: regulating global private regulators”. Research Handbook on Global
Administrative Law, S. Cassese (ed.), Edward Elgar, UK-USA, 2016, p. 212. En una linea
similar, D’Alberti considera que los estandares elaborados por parte de sujetos privados ha
comenzado a asumir relevancia publica y a veces se convierten en instrumentos de caracter
practicamente obligatorio. Vid. D’ALBERTI, M. “Poteri regolatori tra pubblico e privato”. Diritto
Amministrativo, n. 4, 2013, p. 613.

31 La existencia de diversos esquemas regulatorios propuestos en diferentes campos y a
través de multiples actores privados, ha permitido la potencial apertura —tanto a nivel
nacional como en el «espacio juridico global»— de una competencia donde es resulta
especialmente interesante la identificacion de las formas de organizacion y actuacion de
todos y cada uno de estos actores. En relacion con las cuestiones de organizacion y de
competencia regulatoria supranacional, véase MEIDINGER, E. “Competitive
Supragovernmental Regulation: How Could It Be Democratic?” Chicago Journal of
International Law, 2008, p. 513.

32 Op. cit. nota 13.
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El problema mayor se presenta no solo en la consideraciéon que deba darse a
estos sistemas regulatorios sino, mas bien, en la individualizacion de las funciones
que llevan a cabo desde el plano transnacional por medio de la estrategia del
procedimiento®3, ya que nos encontramos ante un panorama en el que todo aquello
que afecta al interés general no sélo esta en manos de la Administraciéon®*, sino que
se externaliza®® o, simplemente, surge como una actividad propia del privado. Por
lo tanto, la falta de un cuerpo central de normas o la heterogeneidad e
indeterminacién de aquellos principios que debieran circundar el paradigma de la
Private Governance nos pone frente a la tarea de llevar a cabo un importante
trabajo de interpretacion en los diversos sectores en los que se concreta el ejercicio
de actividades regulatorias, a saber: alli donde estos «cuerpos privados» actuan,
organizan, disciplinan y regulan®®. El problema mayor esta, con todo acierto, en la
dificil comprensibilidad de los mecanismos que tales redes trasnacionales emplean
para influenciar el decision-making process®’.

El valor de la transparencia y de la buena gobernanza, en estos casos, presenta
diversas dimensiones que han de ser analizadas con la lupa del Derecho Publico. La
insurgencia de estas nuevas formas de administrar mas alla de las fronteras
nacionales ha ampliado la tarea de exploraciéon de la ciencia administrativa hacia
nuevos terrenos. Se trata, por tanto, de una cuestion que ha de ser analizada en la
geologia de la ordenacion juridica, nacional e internacional.

En este orden de cosas, a nivel nacional, la transparencia, el acceso a la
informacién pudblica y las normas de buen gobierno se presentan como principios
reguladores de toda actividad de relevancia publica aunque limitadamente a ciertos
sujetos, particularmente a entidades de Derecho Publico como son, principalmente,
las autoridades administrativas independientes. No obstante, el caracter regulatorio
de los principios de transparencia y las normas de buen gobierno, segun se
establece en la Ley de Transparencia espafiola 19/2013, implica el respeto tanto
por parte de los poderes publicos, como también de las organizaciones y
asociaciones de partidos, asi como de otras entidades privadas que perciban

33 Es con la venida de los actuales regimenes regulatorios que descubrimos una tipologia
nueva de ejercicio de la actividad regulatoria (muy diferente de la clasica actividad de
regulacién). Téngase en cuenta que esto es asi, en primer lugar, porque se han fijado nuevos
objetivos y proyectado nuevos sectores; y, en segundo lugar, porque se han abierto nuevos
espacios. Las tareas de interés general se han reproducido y desarrollado vertiginosamente,
en practica, alli donde el interés general se convierte en internacional o global, y por lo
tanto, la regulaciéon no es ya una tarea exclusiva de las administraciones nacionales sino, por
el contrario, también de organismos supranacionales. Finalmente, puede ademas decirse
que, han surgido nuevos instrumentos los cuales han reconfigurado los viejos instrumentos
utilizados por la administracion para el ejercicio de actividades regulatorias. Para abundar
mas, vid. op. cit. nota 7.

34 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R. “Derecho Administrativo, Sindicatos y autoadministracion”.
Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1972. Vid. también GARCIA DE
ENTERRIA, E. y Fernandez Rodriguez, T. R. Curso de Derecho Administrativo, vol. 11, Civitas,
Madrid, 2004.

35 El concepto de “externalizacién” posee aqui una amplia significacién. En su mas tipica
acepcion, la administracion en vez de desarrollar directamente su actividad, le resulta mas
conveniente atribuirla a terceros (que actian en funciéon instrumental de la propia
administracién) los cuales quedan separados de la administracion. La externalizacion se lleva
a cabo por medio de actos especificos, que asumen eventualmente una naturaleza
normativa, autoritativa o contractual. Vid., CASSESE, S. Istituzioni di Diritto Amministrativo,
Giuffré, Milan, 2012.

36 En esta misma linea: op. cit. nota 22.

37 MARCHETTI, B. “Su Rule of Law e legalita globale”. En Quaderni Costituzionali, a. XXXIII,
n. 4, diciembre 2013, p. 1044.
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subvenciones publicas®. En Italia, en el art. 1.1-ter de la Ley de procedimiento
administrativo 241/1990, introducido con la Ley 15/2005 y modificado con la Ley
anticorrupciéon 190/2012, establece que los sujetos privados que ejerzan
actividades administrativas han de asegurar el respeto por los principios de
economia, eficacia, imparcialidad, publicidad y transparencia, «con un nivel de
garantia no inferior al que estan obligadas las administraciones publicas»>°. No hay
que olvidar la importante labor del Estado garante como persecutor del interés
general en un paradigma en el que la privatizaciéon y la constitucién de autoridades
independientes resulta ser la clave para mantener la prestacién de servicios y el
ejercicio de actividades de regulacion en wuna situacion de objetividad e
independencia respecto de toda injerencia politica®®.

A nivel supranacional, en el seno de la organizacion europea, el art. 15 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE, por sus siglas en espariol,
en adelante) establece que «a fin de fomentar una buena gobernanza y de
garantizar la participacion de la sociedad civil, las instituciones, 6rganos y
organismos de la Union actuaran con el mayor respeto posible al principio de
apertura», y que «cada una de las instituciones, 6érganos u organismos garantizara
la transparencia de sus trabajos y elaborara en su reglamento interno disposiciones
especificas sobre el acceso a sus documentos»*'. En el campo europeo, de acuerdo
con Mattarella, «las fronteras entre la normacion y la administracion han sido
siempre inciertas, lo cual ha favorecido a la formacién de principios generales»*?
como son, a nuestro propoésito, los principios de participacion, transparencia y
buena administracion, este ultimo, como parametro general y conductual con el que
analizar el comportamiento de las instituciones europeas®?.

Llegados a este punto, y como es sabido, conviene recordar que tales principios,
configurados, primariamente, en el seno de la organizacion europea han plantado
sus raices y generado efectos sobre el plano nacional**. Al mismo tiempo, han
vertido su influencia sobre el plano global, fijando todo un acervo de valores e
interpretaciones contenidas en instrumentos de soft law, como los bylaw y los
codigos de conductas de aquellas organizaciones privadas que, a pesar de que su
actividad se proyecta a nivel global, tienen sede en Europa, como es el caso de la
GLOBALG.A.P. con sede en Berlin (Alemania) y el FSC con sede en Bonn
(Alemania); el Foro de Bienes de Consumo con sede en Paris (Francia) al igual que
el International Council on Monuments and Sites o Consejo Internacional de
Monumentos y Sitios (ICOMOS, por sus siglas en inglés).

38 Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno. BOE nim. 295, de 10 de diciembre de 2013, pp. 97922 a 97952. Disponible en
linea: [https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-12887].

%9 Legge 7 agosto 1990, n. 241. Nuove norme in materia di procedimento amministrativo e di
diritto di accesso ai documenti amministrativi. Gazzetta Ufficiale Serie Generale n. 192 del 18
agosto 1990. Disponible en linea:
[http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/1990/08/18/090G0294/sg].

40 MARCHETTI, B. y DE LUCIA, L. (eds.) L’'amministrazione europea e le sue regole. 1l mulino,
Bolonia, 2015.

41 Op. cit. nota 19.

42 SALTARI, L. “I piani d’azione e il regime dell’attivitd”. L’'amministrazione europea e le sue
regole, Marchetti, B. y De Lucia, L. (eds.), Il mulino, Bolonia, 2015, p. 123. Para abundar
mas, sobre la cuestiéon vid., MATTARELLA, B. G. (2013). “Procedimenti e atti amministrativi”.
La costruzione del sistema amministrativo europeo, Giuffre, Milan, 2013, pp. 327-379.

43 Sobre la cuestion hagase especial hincapié al interesante analisis jurisprudencial que se
realiza en la obra aqui citada: SIMONATI, A. Procedimento amministrativo comunitario e
principi a tutela del privato, CEDAM, Milan, 2009. Para mayor abundamiento, remitase a la
obra anteriormente citada y, en particular sobre el tema de la buena administracion, vid.
AZOULAI, L. “Le principe de bonne administration”. Traité de droit administratif européen,
éditions Bruylant, Bélgica, 2014, pp. 508 y ss.

44 Op. cit. nota 39.
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4. La transparencia y la buena gobernanza global como dimensiones para
un unico paradigma juridico (global)

La concepcién del buen gobierno y de la buena gobernanza se presentan ahora
sobre dos planos diferenciados como consecuencia de la inexistencia de un poder
publico central a nivel global capaz de «gobernar la relacién publico-privada y de
distribuir las funciones entre las diversas administraciones publicas y los
ciudadanos»?.

En nuestro caso, desde la vision global de la actuacién administrativa privada, la
buena gobernanza ejemplifica esa nueva idea del buen hacer global que se
contrapone a la nocién de buena administraciéon, dos conceptos conflictivos,
truncados por la compleja situacidon de «dis-ordine global con la que la dimension
mundial del derecho se manifiesta»“°.

A priori, y ante la paciencia con la que desfilan los principios de transparencia y
buen gobierno o buena gobernanza a nivel nacional e internacional y global —como
se ha podido justificar en el apartado precedente—, y sin intencion alguna de
conceptualizar términos que proliferan en un campo aun infranqueable, nos
situamos frente a la duda de qué habra de entenderse, en estos casos, por
transparencia y buena gobernanza en la Private Governance y, mas concretamente,
de qué forma tales principios sustancian y regulan la conducta de las
organizaciones privadas. La transparencia y la «buena gobernanza» han calado en
el discurso de la mayor parte de las organizaciones internacionales y esta presente
en las principales agendas globales de actores no estatales.

El ultimo informe de la organizacion Transparency International (TIl, por sus
siglas en inglés) que se ocupa —a escala universal—, de combatir la corrupciéon tanto
desde abajo, esto es «desde dentro de los paises como desde el plano de las
relaciones econdmicas, comerciales y politicas internacionales», indica Ila
importancia de la «transparencia, la integridad y la inclusion» como los «aspectos
fundamentales para la efectividad y la legitimidad de la respuesta de la comunidad
internacional»*’ frente a los nuevos propésitos globales, en particular, al cambio
climatico. El didlogo multilateral, las aportaciones que realizan los equipos técnicos
en los procesos de elaboracion de normas técnicas o estandares, la participacion
abierta y plural representativa de intereses individuales y difusos, asi como el
respeto por los Derechos Humanos —particularmente, de aquellas comunidades mas
desfavorecidas—, son las sefiales con las que se mide la cantidad y calidad de la
transparencia y de la buena gobernanza global.

La Asociacion del Codigo de Conducta Internacional o International Code of
Conduct Association (ICoCA, por sus siglas en inglés), dedicada a la supervision y la
gobernanza del sector de la seguridad privada, establece en su cddigo que la
provisiéon responsable de servicios de seguridad privada, el respeto por los derechos
humanos y el derecho nacional e internacional son los principales propdsitos de la
organizacion. En su codigo se prevén mecanismos de transparencia y buena
gobernanza sobre el quehacer de la organizacion, a saber: la representacion
equitativa de la sociedad civil en el proceso decisorio, asi como la intervencion de
gobiernos, investigadores y clientes no estatales, en base a cuanto establecido en
el Documento de Montreux, codigo sobre el que se erigen las practicas de actuacion

45 Op. cit. nota 18.

46 PALOMBELLA, G. E possibile una legalitd globale? Il Rule of Law e la governance del
mondo. Il Mulino, Bolonia, 2012, p. 69.

4" Transparency International. Informe Global de la Corrupcién: Cambio climatico. Versién
espafiola de 2011 por G. Haymes (Trad. Principal), G. Sweeney, R. Dobson, K. Despota y D.
Zinnbauer (eds.). Earthscan: Reino Unido. Para abundar mas sobre la organizacion
Transparency International véase en linea [https://www.transparency.org/].
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mas idoneas que habran de respetar los Estados y las empresas militares y de
seguridad privadas durante los conflictos armados®.

Del mismo modo, la transparencia y la buena gobernanza pretenden ser los ejes
centrales de la asociacion que se ocupa de la proteccion de los bosques en todo el
mundo, el renombrado Consejo de Administracion Forestal, FSC. Los principios o
criterios*® fundamentales que se fijan en las lineas guia internacionales y en los
informes corporativos de la organizacion para una gestion forestal responsable, asi
como en el dltimo de los planes activos de la FSC —el Plan Estratégico Mundial
2015-2020—, incluyen el respeto por la transparencia y la participacibn como
valores fundamentales sobre los que sostener y asegurar la direccion de la
actuacion regulatoria de la organizacién y, en consecuencia, con los que mitigar los
«desafios a los que se enfrentan tanto los bosques del mundo como los actores
interesados del ambito forestal»®°. Este modelo de gobernanza, segin la propia
organizacion, trata de empoderar a actores y grupos de interés para crear
soluciones perdurables, lo que conlleva a un refuerzo por parte de ésta en la
busqueda de politicas internas que propulsen la transparencia, la participacion y la
buena gobernanza global.

La transparencia y la buena gobernanza global son valores que se sustancian
incluso en la actuaciéon de organizaciones que se ocupan de otro tipo de sectores
como el de la gobernanza de internet, en manos de la Corporacién de Internet para
la Asignacion de Nombres y Numeros o la Internet Corporation for Assigned Names
and Numbers (ICANN, por sus siglas en inglés). El art. 11l del Estatuto de la
sociedad establece que toda su actuacion deba someterse al principio de la
transparencia, de la participacion y la independencia, como criterios con los que
medir o comprobar la buena gobernanza del sector y, al mismo tiempo, servir de
mecanismo de responsabilidad ante los ojos de la comunidad global®*.

El catalogo de organizaciones privadas globales y el reenvio al principio de la
transparencia y la buena gobernanza no es exhaustivo.

Mas alla del acervo de organizaciones que pretenden conducir sus actividades
regulatorias a través de los caminos ya transitados por las administraciones
nacionales —y, en su caso, europea—, la transparencia y la buena gobernanza no
puede explicarse sin comprender el valor y la extensién de estos principios como
reguladores de la actuacién de las organizaciones privadas globales.

Transparencia y buena gobernanza no sélo han de ser traducidos como
principios referidos a la capacidad de la administracion doméstica o europea a

48 Documento de Montreux sobre las obligaciones juridicas internacionales pertinentes y las
buenas practicas de los Estados en lo que respecta a las operaciones de las empresas
militares y de seguridad privadas durante los conflictos armados. Consultese en linea:
[https://www.icrc.org/es/publication/documento-de-montreux-sobre-las-empresas-militares-
y-de-seguridad-privadas].

49 para mayor abundamiento sobre los principios y criterios que aqui se tratan, vid. en linea:
[https://es.fsc.org/es-es/certificacin/los-principios-y-criterios-del-fsc].

%0 En particular, véase el valor dictado por la estrategia global del FSC 2015-2020
denominado “Empoderamiento de los actores” con la que el FSC asume la importancia de la
promocién activa y la participacion equitativa en la toma de decisiones y el empoderamiento
de los trabajadores, los Pueblos Indigenas, las comunidades, los pequefios propietarios, las
mujeres y demas grupos minoritarios. Disponible en [https://es.fsc.org/es-es/acerca-de-
fsc/la-estrategia-global].

51 Hagase un reenvio para su analisis sobre el fenémeno de la gobernanza de Internet en la
completisima obra aqui citada: CAROTTI, B. Il sistema di governo di Internet. Saggi di Diritto
Amminstrativo. Giuffré, Milan, 2016. Cfr. en particular, CASSESE, S. El Derecho Global y
democracia mas alla del Estado. Global Law Press — Editorial Derecho Global, Sevilla, 2010,
pp. 109-122.
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rendir cuentas ante la comunidad internacional. Sefialadamente, la gobernanza,
segun apunta Goran Hyden, no se refiere Unica y exclusivamente a la actuacion de
gobiernos y organismos publicos sino también privados que desempefian una
actividad de interés comin y persiguen un fin social®?>. Es por eso que, la
transparencia y la buena gobernanza —siempre desde el orden global—, han de ser
concebidas en su sentido mas amplio, como el grado o la capacidad de la
organizacion para exponer al exterior tanto sus operaciones como el iter de la
actividad regulatoria, pero también como la capacidad de éstas de relacionarse en
un contexto global junto a otras organizaciones y actores publicos y privados en la
busqueda compartida de soluciones (positivas) para el interés global.

A medio camino entre ambas determinaciones, la transparencia se inserta como
un instrumento que mide la cantidad y calidad de la buena gobernanza privada,
pero al mismo tiempo se convierte en un instrumento de autorregulacion. En este
sentido, la transparencia puede encontrar dos perfiles con significados afines sobre
el comportamiento de la organizacion tanto desde dentro como desde fuera. Por
una parte, la transparencia interna evalla y controla, por ejemplo, la reciprocidad
de las relaciones que mantienen los diversos grupos que conforman la organizacion
(técnicos, stakeholders u observadores); por otra parte, la transparencia externa
conlleva a la exportacion de la actividad de la organizacion hacia el exterior,
haciendo publico el comportamiento de sus miembros y, en ocasiones, arriesgando
su liderazgo y representatividad en la comunidad global con la publicacion de las
actas de aquellas reuniones informales que tienen lugar en sede privada.

La capacidad de legitimacion con la que cuentan estos actores sociales se
encuentra, ademas, en el andlisis de las relaciones que mantienen con el resto de
organizaciones privadas habida cuenta de que no existe relaciéon alguna de
verticalidad o jerarquia entre ellas. La buena gobernanza se calcula, por tanto, en
funcion del nivel de transparencia y, en base a las politicas internas proclives a la
publificaciobn de la actividad de las organizaciones privadas regulatorias, por
ejemplo, mediante procedimientos (privados) pensados en la «técnica del
contradictorio», del didlogo y la discusién publica®:.

Tal y como veremos, en el sector de la proteccion del ambiente, de la seguridad
e inocuidad alimentaria, o de la seguridad privada, se divisan comportamientos
distintos que dificilmente pueden ser aunados en una realidad empirica unitaria.

5. Las relaciones de colaboracion entre las organizaciones privadas
globales como instrumento para calcular la cantidad y calidad de la
transparencia y la buena gobernanza global

La falta de quietud de la ciencia administrativa®® es una caracteristica que le
es inherente, de tal manera que parte de la doctrina considera la reforma de esta
branquia del derecho como una rutina, es decir, una normalidad ya que en
ella la estabilidad de una organizacion se consigue, paradéjicamente, con el
cambio o la adaptacibn y no con la invariacion®. El Derecho de las
organizaciones (privadas) y el proyecto del Global Administrative Law conservan

52 HYDEN, G. “Governance and the study of politics”. Governance and Politics in Africa,
Hyden, G. y Bratton, M. (eds.), Boulder, CO, Lynne Rienner, 1992, pp 1- 26.

53 En relacién con la debida atencién que debiera darse al fenémeno de las autoridades
administrativas independientes, vid. TORCHIA, L. Lezioni di Diritto Amministrativo
progredito. Il Mulino, 22 ed., Bolonia, 2012, p. 151. En relacién con la materia del
procedimiento global, vid. op. cit. nota 3.

54 Cfr. CASSESE, S. Le basi del Diritto Amministrativo. Einaudi Editore, Torino, 1989, pp.
175-180.

55 BRUNSSON, N. “Reform als Routine”. Reform und Innovation, G. Corsi y E. Esposito, Lucius
& Lucius Verlagsgesellschaft, Stuttgart, 2005, pp. 9 y ss.
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esa parte experimental que atribuye al Derecho Administrativo contemporaneo el
caracter original e innovador.

En los ultimos afios, en la mayor parte de los sistemas de produccidon normativa
tradicionales, se ha producido una transferencia de poderes de regulacion y de
funciones de la esfera publica a la privada. Tal y como apunta Cafaggi, los nuevos
modelos regulatorios van mas alld del mero alcance nacional, pues comprenden
«sistemas de coordinacion o modelos de cooperacibn en vez de meras
transferencias de poder»®. Es por eso que, mas alla de la originalidad de estas
nuevas formas de actuacion administrativa privada conviene comprender que el
Derecho Administrativo ha de buscar féormulas que permitan el drenaje de esta
nueva dimension juridica.

Tal y como ya ha sido expuesto, el intento de apertura de las organizaciones
privadas hacia el exterior y la necesidad de hacer valer la cooperacion y
colaboracién de sujetos interesados en los procesos de toma de decisiones, ha de
ser revelado en un estudio analitico concreto relativo a organizaciones especificas y
no, como sucede tendencialmente, con caracter genérico o vocacion sociolégica. Se
trata, pues, de una materia que puede ser examinada bajo la lente de cualquier
otra ciencia, pero, si pretendemos hacerlo desde la administrativa, ha de hacerse
con actitud critica, proponiendo hipétesis y siguiendo un mecanismo metodoldgico
que nos lleve a conclusiones validas para el desarrollo de este nuevo estrato de la
geologia juridico-administrativa.

En la obra de Mario Bussani (Il diritto dell’occidente. Geopolitica delle regole
globali), el autor reconoce que la sociedad de nuestro tiempo ha «interiorizado que
el Derecho es una obra del Estado, un conjunto de reglas mediante las que una
determinada comunidad se organiza a si misma y establece sus propias relaciones
internas y externas»>’. En consonancia a ello, también admite que «hemos olvidado
reconocer que esas comunidades pueden construirse siguiendo una arquitectura
institucional muy diferente»®.

Uno de los temas principales que nos lleva a considerar la relevancia del estudio
de las organizaciones privadas es el comportamiento de estas nuevas generaciones
0 categorias de actores sociales en la realidad juridica global. La traslacion de
poderes y funciones a nivel supranacional, empujada por los efectos de la
globalizacion y la privatizaciéon, asi como la busqueda de sistemas y modelos de
administracion mas efectivos y transparentes que impulsen la buena gobernanza
privada, se vuelve el fundamento por el cual dar una mayor fiscalizacion y eficiencia
a la promocién de la actividad regulatoria privada, pero sobre todo, para poner en
cuestion la legitimidad democratica de estas estructuras y modelos de gobierno.
Pero ¢(de qué manera es posible? O mejor, ¢qué instrumentos se presentan como
validos en este andlisis? ,coOmo sera posible determinar la calidad y cantidad de
transparencia de tales organizaciones en el orden global?

(i) En primer lugar, podria observarse que el principio de la participacion
publica, considerado también como principio de procedimiento privado, ya reflejado
en la carta de naciones unidas con motivo de los procesos subsidiarios de la
Convenciéon Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climéatico (CMNUCC)>®,
establece el grado de relevancia que posee para el interés publico el nivel de

56 CAFAGGI, F. “Un Diritto Privato europeo della regolazione? Coordinamento tra pubblico e
privato nei nuovi modelli regolativi”. Saggi Politica del Diritto, n® 2, 2004, p. 206.

57 BUSSANI, M. “Diritti e Giuristi”. 1l diritto dell’occidente. Geopolitica delle regoli globali.
Einaudi, Torino, 2010, pp. 6 y ss.
%8 [bidem.

59 Consliltense los principios de procedimiento de la Carta de Naciones Unidas. Disponible en
linea [http://www.un.org/es/sections/un-charter/chapter-x/index.html].
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participacion de la sociedad civil en el decision-making process, pero al mismo
tiempo puede ser considerado, segun el informe de Transparency International,
como «un buen barémetro para medir los enfoques de la participacion en diversos
organismos multilaterales»®°, pero sobre todo como medida de transparencia.

La participacion en el seno de tales organizaciones privadas se convierte, por lo
tanto, en un principio rector de la actividad de la organizacion mediante el cual es
posible desvelar esa nueva dimensiéon tanto direccional, de control y garantia como
regulatoria que caracteriza al procedimiento privado®. Esta Gltima faceta
(regulatoria) propia del «procedimentalismo global» representa simultdneamente
esas dos versiones inherentes de control y garantia, propias de la institucion del
procedimiento. Ha de admitirse que los principios de procedimiento privado,
principalmente la participacion y la transparencia, demuestran toda su amplitud y
cabida, dejando al descubierto su dimensién mas poliédrica de direccidon y control,
de garantia y regulacién, en definitiva, su capacidad para compensar el «déficit
democréatico» que caracteriza a tales cuerpos sociales®.

Tal es asi que la organizacion privada haciendo participes a sujetos interesados,
—segun puntualiza Cassese en relacién con las funciones de los interesados en el
procedimiento administrativo doméstico— alcanzaria un triple objetivo de
participaciéon, de colaboraciéon y de defensa®®. Tal es asi que, por ejemplo, los
comentarios y recomendaciones que realizan los stakeholders, las asociaciones, los
gobiernos y las organizaciones internacionales que participan en los procesos de
aprobacion de normas o durante el proceso de elaboracién de actuaciones de tipo
material —informes, estudios, memorias u otro tipo de mecanismos informales de
decisién®—, de la GFSI del CGF, de Transparency Internacional o del Consejo de
Administracion Forestal FSC, representan, por afadidura, un valor adicional de
garantia para el proceso privado, derivantes de la proyeccion de los principios de
transparencia y participacion®. En esta clave de lectura, el papel crucial de las
nuevas formas de regulacién privada y la especificidad de algunos sistemas como la
GFSI, admiten que, de una parte, el principio de la participacion se muestre como
una forma de control, direccibn y organizacion del cuadro estructural del actor
privado; de otra, se concreta que la institucion del procedimiento privado y, en
particular, el principio de la participacibn se muestren como instrumentos de
garantia y de valido reconocimiento de un gran nudmero intereses en el
procedimiento privado, en el que, especialmente, se incluye un amplio repertorio de
derechos de nueva generacion.

(i) En segundo lugar, podria admitirse el valor que representa la colaboracion
publico-privada. Se trata de una novedad crucial en el ambito de la Private
Governance, como ejemplo de colaboracion entre la sociedad y la organizacion, de

80 SWEENEY, G. “Sociedad civil y el proceso de cambio climéatico. ¢Cémo incide la
participacion como medida de transparencia?” Informe Global de la corrupciéon. International
Institute for Environment and Development y Transparency International, 2011, pp. 101-
104.

1 Op. cit. nota 6.

62 DE BELLIS, M. La regolazione dei mercati finanziari. Giuffre, Milan, 2012, p. 243.

83 CHITI, E. “La dimensione funzionale del procedimento”. Aa. Vv. Le amministrazioni
pubbliche tra conservazione e riforme, Giuffre, Milan, 2008, p. 211 y ss.

64 CASSATELLA, A. “La regolazione globale del mercato dei valori mobiliari: la International
Organization of Securities Commissions (I0SCO)”. Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico — La
regolazione globale dei mercati finanziari, Battini, S. (ed.), n. 3, Giuffre, Milan, 2007, p. 145.
85 vVid. el Convenio Aarhus de 1998 sobre el acceso a la informacién, la participacién del
publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en asuntos ambientales. En él se
determind que “el acceso a la informacién, la participacion publica en la toma de decisiones y
el acceso a la justicia debian ser las tres dimensiones claves en las que la politica climatica
requeria de la participacion del puablico. Consulta disponible en linea en
[http://www.wipo.int/wipolex/es/other_treaties/text.jsp?file_id=192460].
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combinacion entre lo privado y lo publico, de propoésito de publificacion de la
actividad privada, de exposicion de la actividad regulatoria hacia el exterior, e
incluso podria decirse de querencia a la contradiccion, al didlogo, al ejercicio de

una «actividad opositiva», de descripcién de «posiciones antagonistas»®.

En este sentido, la colaboraciéon publico-privada, e incluso la puramente privada,
en la arena global, puede ser considerada como una «unidad de medida» con la
que calcular la cantidad y calidad de transparencia y buena gobernanza global®’. No
es baladi tener en consideracion las relaciones que mantienen entre ellas las
organizaciones privadas junto a otras partes interesadas en la persecucién de un
interés global. O mejor, la disposicion e interés de éstas en compartir la
persecucidon de un interés comun. A parte de estas cuestiones, es evidente que la
predisposicion de estos cuerpos privados por valorar los intereses de aquellos que
habran de participar —por ejemplo, en los procesos decisorios—, y la funcién que a
éstos debiera corresponder en base al nivel de responsabilidad que se les atribuya®®
es puramente limitada.

Algunos de estos actores sociales, como es el caso de la GFSI del CGF, el
Consejo de Administracion Forestal (FSC) y la propia Asociacién que se ocupa de
las practicas de seguridad privada (ICoCA) pretenden consolidarse en el orden
global como organizaciones de la buena gobernanza, particularmente, con la
aprobacion de politicas internas de Public Consultation en las que se incluyen a
gobiernos, técnicos y especialistas, stakeholders y, raramente, a organizaciones
privadas que hubieran desarrollado normas, estandares o que se ocupen de
actividades similares.

En especial, el Cédigo Iseal Alliance, paraguas bajo el que se regula el Consejo
de Administracion Forestal, entiende la transparencia y la buena gobernanza,
principalmente, como la capacidad de relacion vertical y horizontal entre actores
estatales y no estatales. Igualmente, la GFSI del CGF se autodefine en el art. Il de
su codigo de procedimiento como una plataforma internacional que «promueve la
colaboracion, el intercambio de conocimientos y de redes» de diversos sujetos
interesados en materia de seguridad e inocuidad alimentaria®, lo cual permite una
mayor influencia externa en las actividades de ésta. Ademas, ello comporta una
mayor exposicion de la organizacion al exterior. Por ejemplo, los comentarios y
recomendaciones que realizan los stakeholders, las asociaciones, los gobiernos y las
organizaciones internacionales que participan en los procesos de la GFSI tienen
caracter publico y es posible acceder a su contenido a través de la web de la
organizacion. Del mismo modo ocurre con las actas de las reuniones formales e
informales que tienen lugar en el seno de la organizacion. Estas tienen caracter
publico.

En definitiva, podria decirse que esta «apertura» de las organizaciones hacia el
exterior es una evidente consecuencia de la presién que los grupos de stakeholders
e interesados, asociaciones, empresas y minoristas, asi como de gobiernos y
organizaciones internacionales han venido ejerciendo en los ultimos afios. En
cualquier caso se trata de un proceso de democratizaciéon, de publificacion de la
actividad de la organizacion y de «procedimentalizacion» —especialmente, en

86 Cfr. VIRGA, G. La partecipazione al procedimento amministrativo. Giuffre, Milan, 1998, p.
18.

87 Hagase un importante y necesario reenvio sobre la cuestién, relevada por Cassese, que
concibe la democracia como el “metro di misura” de los sistemas politicos actuales. Vid. op.
cit. nota 16.

58 Op. cit. nota 62.

89 GFSI Governance Model and Rules of Procedure. Ultima versién 2015, p. 5. Disponible
online en [http://www.mygfsi.com/files/Information_Kit/GFSI-Governance-Model.pdf].
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aquellas que ejercen su influencia mediante actuaciones materiales o informales—"°,
actualmente en fase primitiva, de gestacion’.

6. Conclusiones

Desde finales del siglo XX, en efecto, venimos siendo espectadores del
intenso e inagotable intervencionismo privado en la esfera econédmica y social. La
colaboracion de entes privados en el ejercicio de funciones administrativas’®> ha
contribuido, en consecuencia, a la revision de las funciones del Estado como
«aparato administrativo», y pasar de ser un Estado prestador a ser un Estado
garante de la prestacién en ciertos sectores de la economia’.

Los nuevos retos a los que se enfrenta el Derecho Administrativo hacen de esta
rama del Derecho Publico, una ciencia que no puede quedar inmune al progreso
social y juridico de los ultimos afios. La transparencia, como valor regulatorio,
pretende ser un criterio que contrarreste los casos de maladministration privada y
propugne la buena gobernanza cuando las organizaciones privadas ejercen una
«funcién regulatoria», entendida ésta como una tarea de direccion, de control y de
regulacion de un sector determinado.

El principio de la transparencia y, en nuestro caso, de la «buena gobernanza»,
como criterios de Derecho Publico, han de manifestar su caracter poliédrico y su
capacidad centralizadora —garantista—, en el ejercicio de actividades de tipo
regulatorio, esencialmente, en el decision-making process. Este tipo de valores no
s6lo han de permear en la conducta de las administraciones nacionales, tal y como
se prevé en la ley de transparencia espafiola o en la ley de procedimiento
administrativo italiano ya mencionadas, respecto de aquellos actores que ejercen
una actividad de interés publico.

La instrumentalizacién de las categorias y valores o principios tradicionales del
Derecho Administrativo permiten que, desde y hacia lo global’® se cuestione —en
linea de principios—, cdémo resulta posible revelar una efectiva atribucion de
garantias a las nuevas formas de actuacion administrativa privadas que se asocian
a estos actores sociales de nuevo orden y, en consecuencia, en qué casos se puede
hablar de titulo de legitimacion democratica y procedimental.

No parece necesario tener que recordar el papel que juegan los gobiernos, las
organizaciones internacionales y los demas actores estatales en la buUsqueda

70 Sobre la teoria de las actuaciones informales, vid. SCHMIDT-ASSMANN, E. “La doctrina de
las formas juridicas de la actividad administrativa”. Documentacion Administrativa, n. 235-
236, 1993, p. 30. En esta misma linea, Id. “Cuestiones fundamentales sobre la teoria general
del Derecho Administrativo. Necesidad de la innovacion y presupuestos metodolégicos”.
Innovacion y reforma en el Derecho Administrativo, Barnés, J. (ed.), Global Law Press —
Editorial Derecho Global, Sevilla, 2006.

"1 En relacién con el alcance regulatorio de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC, por
sus siglas en espanfol), cfr.: NANZ, P. y STEFFEK, J. “Democratizing Global Governance: the
deliberative approach”. Government and Opposition, vol. 39, Issue 2
Spring, 2004, pp. 314—-335.

72 Op. cit. nota 53

73 Véase la interesante obra ya citada: BARNES, J. “La transparencia: cuando los sujetos
privados desarrollan actividades regulatorias”. Ordenacion y transparencia econémica en el
Derecho publico y privado, Garcia Macho, R. (ed.), Marcial Pons, Madrid, 2014, pp. 90 y ss.,
y también, Id. “Procedimientos administrativos y nuevos modelos de gobierno. Algunas
consecuencias sobre la transparencia”. Derecho administrativo de la informacion vy
administraciéon transparente, Marcial Pons, Madrid, 2010, pp. 49 y ss.

4 KINGSBURY, B. y STEWART, R.B. Hacia el Derecho Administrativo Global: Fundamentos,
Principios y Ambito de aplicacion, Barnés, J. (ed.), Global Press — Editorial Derecho Global,
Sevilla, 2016.
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compartida de soluciones ante los nuevos frentes globales, para comprender que
las herramientas y categorias ya conocidas por los ordenamientos juridicos
nacionales han de ser entendidas o interpretadas en su vision mas globalizadora,
por la cual las organizaciones privadas deban conducir toda su actuaciéon mediante
una serie de criterios minimos que permitan la transparencia y el control de la
buena gobernanza en la regulaciéon privada de intereses comunes. La intervencion
de stakeholders y portadores de intereses individuales o difusos en el
procedimiento; el alcance de la regulacién técnica por parte de los portadores de
expertise; el papel de los gobiernos y las organizaciones internacionales en los
procesos decisorios, asi como la labor de influencia que cumplen algunos actores no
estatales en la regulacion de ciertos sectores de interés global, han de expresarse,
sefialadamente, mediante cauces e instrumentos comunes abiertos al dialogo y la
«técnica del contradictorio» y, en definitiva, a la toma de decisiones compartida.

En definitiva, la buena gobernanza global ha de indicarse en funcién del grado
de transparencia y de participacion de cada organizacion, ambos complementarios
de una Unica garantia procedimental. En este sentido, la gobernabilidad de los
nuevos retos mundiales espera tan sélo la expansion de estrategias y métodos ya
conocidos por los gobiernos de todo el mundo, en una suerte de elementos
constitutivos y delimitadores que empujen, ademas, a una necesaria evolucion y
categorizacion del Derecho Administrativo y de sus instituciones, especialmente, la
institucion del procedimiento (privado).
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